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Introduccion al nimero
por parte del Coordinador

1. Por varios diferentes motivos es para mi un honor coordinar este
nuevo numero de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo de ADAPT, de enero-marzo de 2024.

En primer lugar porque me une con los Dres. Michele Tiraboschi y
Lavinia Serrani lazos académicos y afectivos desde hace casi 20 afios; hemos
compartido seminarios en Buenos Aires dictado por ellos y otros
investigadores y profesores italianos, en la que participaron instituciones de
Argentina  (ILERA-ARTRA, SADL, IDEIDES-UNTREF) e Italia
(ADAPT), en el marco de actividades de universidades e institutos de
investigaciéon de ambos pafses, que fueron altamente valorados por
maestrandos, doctorandos y especialistas, y en los cuales participaron
queridos amigos argentinos, entre ellos, los Dres. Pedro Nufiez, Estela
Ferreiros, Marfa Elena Lopez y Eleonora Peliza.

En segundo término, porque la Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, dirigida por Michele Tiraboschi y
Alfredo Sanchez-Castafieda, de la cual tengo el placer de pertenecer — junto
a prestigiosos colegas — al Comité Cientifico, fue y es una revista innovadora
y de libre acceso en linea — que cuenta con el apoyo de la red internacional
y sitio web de ADAPT e investigadores y académicos internacionales,
doctorandos y maestrados —, que utilizando los beneficios de la tecnologia
fomenta el intercambio de nuevas ideas e informacion, promoviendo el
estudio de las relaciones laborales y el empleo del trabajo desde una
perspectiva internacional y comparada. Sin dudas ha conseguido con creces
el objetivo planteado por sus directores de constituirse en un espacio de
«acceso abierto y dinamico al conocimientoy, ya que ha generado un espacio
interdisciplinario e internacional, una verdadera red de estudio e
investigacion para la difusioén de ideas.

Y en tercer lugar, porque el primer nimero del afio publica, por lo
general, una seleccién de los mas destacados trabajos e investigaciones
presentados en los Congresos Internacionales de ADAPT, que a fines de
cada afio y desde hace una década y media, se realizan en la ciudad de
Bérgamo, convocando a los mas destacados investigadores, con el objeto
de analizar y comprender — desde una perspectiva multidisciplinar e
internacional — el impacto de las transformaciones econémicas y sociales en
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el mundo del trabajo, el mercado laboral, los trabajadores y las personas que
buscan trabajo.

Particularmente, el XIII Congreso Internacional de ADAPT,
celebrado durante los dfas 30 de noviembre, 1 y 2 de diciembre de 2023,
con el titulo sHacia una sociedad sin trabajo? Una reflexion interdisciplinar sobre la
concepeion cambiante del trabajo en las economias contempordneas, sigue la impronta
de las ediciones anteriores, en la inteligencia de que nos enfrentamos a un
cambio profundo en la relacion entre las personas y el trabajo.

Y esto queda claramente plasmado en los ejes tematicos elegidos,
desarrollados en las distintas sesiones plenarias y workshops: la cuestion
salarial y el trabajo pobre; dignidad, subsidios y valorizaciéon del trabajo;
trabajo y salud hoy; el espacio del trabajo en la crisis del estado del bienestar,
entre renta basica y papel del actor publico; trabajo remunerado y no
remunerado: experiencias de vida y su reconocimiento social y juridico;
formaciéon y trabajo: métodos y herramientas; el trabajo ante la
individualizacién y la crisis de la representacion:iqué papel tendra la
dimension colectivar; el trabajo cultural hoy entre sentido y calidad; las
fronteras del trabajo hoy y en la historia: las nuevas definiciones de
“trabajo”; el impacto de las nuevas tecnologias en la relacion laboral: el
dificil equilibrio con la vida privada del trabajador; transformaciones de la
economia y mercados transicionales del trabajo.

2. Los veintidos trabajos seleccionados por el Comité evaluador de la
Revista — y las tres resefias bibliograficas — desarrollan los principales temas
y son representativos de lo debatido en las sesiones plenarias y workshops
durante las tres jornadas del Congreso. Con ellos queda plasmada la calidad
académica de los investigadores, que con sus reflexiones, aportes,
propuestas y activa participacion, prestigiaron el Congreso.

El trabajo de Javier Fernandez-Costales Mufiiz — Catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Leén
(Espafa) — titulado Salud laboral, digitalizacion, nuevas tecnologias y su reflejo en la
negociacion colectiva (realizado en el marco del Proyecto de Investigacion
PID2021-1226310B-C21) analiza la transformacion digital y tecnoldgica,
la influencia de la digitalizacién y los cambios tecnoldgicos en la prevencion
de riesgos laborales, el contenido preventivo en torno a las nuevas
tecnologias recogido en los convenios colectivos.

Considera que la transformaciéon digital esta conllevando profundos
cambios en multiples aspectos y el mundo del trabajo se ha erigido como
uno de los grandes protagonistas de esta realidad, pues las relaciones
laborales son uno de los aspectos en los cuales mas se va a ver su influencia.
De la misma forma, la Prevencién de Riesgos Laborales se verd
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profundamente afectada, viniendo a manifestarse como una cuestion
central de importancia capital en el ambito de las relaciones laborales y del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Aspectos como la
externalizacion de actividades, la digitalizacion y el tratamiento de datos, el
teletrabajo, la robotica, los riesgos psicosociales o la nanotecnologia se
erigen como cuestiones de maxima importancia frente a las que se hace
necesario un amplio y profundo estudio y analisis a distintos niveles. La
negociacion colectiva constituye un elemento fundamental para abordar la
proteccion de los trabajadores frente a los nuevos riesgos al ser un cauce
fundamental para hacerles frente en virtud de las necesidades y exigencias
de los diferentes sectores de actividad. Este trabajo pretende analizar como
abordan los convenios colectivos esta cuestion.

El trabajo de Ana Castro Franco — Personal Docente e Investigador
FPU, Ministerio de Universidades, Universidad de Leén (Espana) — titulado
La digitalizacion empresarial como factor desencadenante de despidos colectivos hace
referencia a la Digitalizacién y reestructuracion empresarial en Europa, las
causas empresariales en contraposicion a las causas ETOP, la conexién de
funcionalidad y la interaccién de las distintas causas, la implementacion de
nuevas tecnolégicas como causa del despido colectivo y la interpretacion
jurisprudencial en diferentes supuestos y su comentario critico.

Considera que si a la transformacién digital se une la innovaciéon a
través de la inteligencia artificial (IA), la robotizacién u otros avances de la
ciencia y de la técnica, cabe asistir a un cambio sustancial en el paradigma
del empleo, con pérdidas de numerosos puestos de trabajo y el obligado
reto de descubrir otros yacimientos que los puedan sustituir. Movimiento
en el cual el despido colectivo esta llamado a cubrir una doble expectativa,
en cuanto punto final de los empleos que desaparecen, pero también via de
encuentro para comenzar la reconstruccion, a través de una fructifera
interlocucién en el periodo de consultas. En su seno, estaran llamadas a
jugar un papel fundamental medidas destinadas tanto a aliviar las
consecuencias negativas para los afectados, como a acompafar en la
aventura a quienes no encuentren una nueva ocupacién mediante un
paraguas de proteccion capaz de proporcionarles cobertura hasta que la
obtengan.

El trabajo de Sheila Lépez Vico — Personal Investigador Predoctoral
en Formaciéon (FPU), Universidad de Granada (Espafia) — titulado Crusis de
la representatividad y digitalizacion: el papel de la negociacion colectiva en materia de
teletrabajo (realizado en el marco de una estancia predoctoral de 3 meses en
la Universidad de Napoles Parthenope, Italia) trata sobre el papel de la
negociacién colectiva en el marco de la Ley 10/2021, el analisis
convencional en materia de teletrabajo, los resultados de caracter

bl
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cuantitativo y cualitativo, el caracter voluntario del teletrabajo y
reversibilidad, la compensaciéon de los gastos, el régimen de preferencias en
el acceso al teletrabajo, el tiempo de trabajo, la delimitacion de los puestos
de trabajo y funciones susceptibles de ser realizadas mediante teletrabajo, la
garantia de los derechos colectivos, el establecimiento de una jornada
minima presencial y delimitacién de la duracion maxima y el V Acuerdo
para el Empleo y la negociacién colectiva de 2023.

Afirma que el modelo prototipico de trabajo de caracter fordista, ha
pasado a ocupar un papel secundario en los paises de nuestro entorno
econémico, viéndose este desplazado por un modelo marcado por la
busqueda de la flexibilidad, la globalizacién, la hipercompetitividad y la
digitalizacion. A ello cabe afiadir asimismo los efectos que la pandemia tuvo
en este, entre los que se encuentra la implantacion acelerada del teletrabajo
y la aprobacién de su norma reguladora, la Ley 10/2021 de trabajo a
distancia. Esta forma de trabajo, si bien presenta indudables ventajas, pone
de manifiesto nuevos retos para garantizar la adecuada proteccion de los
trabajadores sometidos a la misma. En concreto, preocupa el efecto
diluyente que esta puede tener en la identidad como grupo de los
trabajadores de la empresa e irremediablemente en su fuerza colectiva. Por
ello, entraremos a analizar por medio del presente estudio como se esta
abordando en la practica el citado problema.

El trabajo de Ana Garcia — Personal Investigador en Formacion (Junta
de Castilla y Leén), Departamento de Derecho del Trabajo y Trabajo Social,
Universidad de Salamanca (Espafia) — titulado Impactos de la gestion laboral
algoritmica en las relaciones colectivas de trabajo trata sobre el poder “de” la
tecnologia y “detras” de la tecnologia en la Industria 4.0, la gestién laboral
“inteligente”: datos, algoritmos e IA, la vulnerabilidad de las personas
trabajadoras, los impactos de la gestion laboral algoritmica en las relaciones
colectivas en el trabajo, la tensiéon entre el plano individual y el plano
colectivo, la deslaboralizacion y virtualizacion de la prestacion de trabajo, la
sindicalizacién ante los cambios en el empleo, la ausencia de participacion
en la empresa y el desequilibrio de poderes, el aumento del poder
empresarial y la compatibilidad del “humanismo tecnolégico” y el trabajo
decente.

Sostiene que las ventajas y beneficios empresariales de la IA y los
algoritmos han marcado la expansion de la Industria 4.0, que ha encontrado
en la gestién laboral algoritmica una estrategia Optima para la supervivencia
de las empresas ante la competitividad global. Sin embargo, este avance
tecnolégico tiene un impacto significativo en los derechos colectivos de las
personas trabajadoras, planteando grandes desafios para el Derecho del
Trabajo. Los cambios en las relaciones laborales y en el mercado de trabajo
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son evidentes, ya que la automatizacion y la digitalizacién reconfiguran la
fuerza laboral, pero cuando la tecnologia esta exclusivamente al servicio del
poder empresarial puede tener graves consecuencias en la libertad sindical.
Por ello, es fundamental abordar estas cuestiones para garantizar que la IA
y los algoritmos no solo no vulneren los derechos fundamentales de las
personas trabajadoras, sino que éstas y sus representantes participen en la
gobernanza de la transicion digital.

El trabajo de Marina Fernandez Ramirez — Profesora Titular de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Malaga
(Espafa) — titulado Nuwevas tecnologias, trabajo y colectivos vulnerables: un enfoque
de género (que se enmarca en el contexto de diversos proyectos de
investigacién) se ocupa de los colectivos especialmente proclives a la
discriminacion para el empleo, la particular vulnerabilidad cualitativa y
cuantitativa de la mujer con una perspectiva interseccional, los presupuestos
para un viraje inclusivo de la digitalizacion laboral, el transito a una
formacion tecnologica capacitante y los perfiles académicos pendientes de
conquista femenina.

Afirma que la igualdad de oportunidades en el trabajo constituye un
derecho fundamental y esencial para que todas las personas puedan acceder
al mundo laboral en igualdad de condiciones, desarrollar plenamente su
potencial y beneficiarse de su esfuerzo en funcién de sus méritos. Esa
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres se vulnera en el
momento en que cualquier trabajador o aspirante a un empleo es
discriminado. Actualmente, existe una tendencia creciente a integrar en las
legislaciones laborales los cuatro grupos de principios y derechos
fundamentales en el trabajo, entre los cuales figuran los relativos a la
eliminacién de discriminacién y a la igualdad en el lugar de trabajo. En esta
senda avanza la reciente normativa espafiola en materia de igualdad de trato
y no discriminacién, siendo nuestro propoésito analizar si su formulacion es
abiertamente voluntarista o presenta visos de consolidarse mediante
soluciones eficaces a este grave problema.

El trabajo de Rafael Garcia Garcia — Profesor Contratado Doctor de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Universidad Catolica San
Antonio de Murcia (Espafia) — titulado La politica interna de desconexion digital
como medida de prevencion de riesgos laborales trata sobre la regulacion juridica del
derecho de desconexion digital en Espafia, la desconexion digital y la
conciliacién del trabajo con la vida personal y familiar, la desconexion en el
teletrabajo, la desconexiéon como medida de prevencién de riesgos laborales
y los instrumentos para la regulacion del derecho a la desconexién digital
de las personas trabajadoras.

Considera que el art. 88.3 de la LO 3/2018 establece el deber de
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elaborar una politica interna de desconexién que garantice «un uso
razonable de las herramientas tecnolégicas». La conexioén permanente a
través de dispositivos telematicos es un importante factor estresor. Esto
puede suponer importantes riesgos para la salud de los trabajadores,
especialmente, riesgos psicosociales. Si no se pueden evitar, estos riesgos
deberan estar evaluados, y han de estar planificadas las correspondientes
medidas preventivas que deberfan pasar por una regulacion adecuada del
derecho de desconexién. El empresario tiene la condiciéon de garante y
responsable de la seguridad y salud de los trabajadores a su cargo y habra
de ejercer su poder de direccién y control para evitar que los trabajadores
hagan uso de los medios tecnolégicos de la empresa para estar conectados
fuera de las horas de trabajo, salvo en situaciones excepcionales o
emergencias. La politica y el protocolo de desconexién pueden convertirse
en cauce adecuado para la garantia de este derecho y para el cumplimiento
de las obligaciones preventivas.

El trabajo de Aida Cabello Roldan — Becaria de investigacion en el
marco del II Plan Propio de Investigacién, Transferencia y Divulgacion
Cientifica, Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
Universidad de Malaga (Espafia) — titulado E/ zmpacto de las nuevas tecnologias
en las relaciones laborales: especial mencion al dmbito sociosanitario aborda la
regulaciéon normativa de la telemedicina, los problemas que provoca la salud
digital en las profesiones sanitarias, la posible vulneracién de los derechos
de jornada, haciendo foco en la teledisponibilidad y el respeto a la jornada
maxima.

Sostiene que la automatizacién y la robédtica estan transformando
profundamente las relaciones laborales, especialmente en sectores como el
sanitario, en el que la precisiéon y eficiencia que aportan las nuevas
tecnologfas son vitales. En ese sentido, el teletrabajo ha permitido el
desarrollo de la telemedicina y de tareas de facturacién y codificacion, por
lo que presenta numerosas ventajas, pero también desafios como la
vulneraciéon de derechos laborales o la teledisponibilidad. En concreto, la
telemedicina ha evolucionado de manera significativa como consecuencia
de estos avances tecnologicos, reduciendo la necesidad de visitas
presenciales a los centros de atencién primaria, sobre todo después de la
pandemia de Covid-19, donde se volvié esencial. Por ello, la salud digital es
positiva para pacientes y centros de salud, pero es fundamental que las
personas trabajadoras tengan garantizados sus derechos laborales,
especialmente las que trabajan desde sus hogares, considerando la
conciliacién entre la vida laboral y personal.

El trabajo de Ydangely Tropiano — Abogada; Especialista en Derecho
Laboral; Doctora en Ciencias Juridicas; Operadora Socio Sanitaria (Italia);
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Miembro de Aprendizaje Juridico (Venezuela); Profesora de Derecho del
Trabajo, Salud Ocupacional y Regimenes Especiales, Universidad Santa
Marfa (Venezuela) e Instituto Universitario de Mercadotecnia (Venezuela)
— y Atilio Noguera — Abogado; Especialista en Derecho Laboral; Doctor
en Innovaciones Educativas; Miembro de Aprendizaje Juridico
(Venezuela); Profesor de Derecho del Trabajo, Salud Ocupacional y Medios
Alternos de Soluciéon de Conflictos, Universidad Central de Venezuela,
Universidad Santa Marfa (Venezuela) e Instituto Universitario de
Mercadotecnia (Venezuela) — titulado La Inteligencia artificial en la prevencion de
la seguridad y salud laboral en América se ocupa de la seguridad y salud en el
trabajo en América, las aplicaciones y los beneficios de la IA y concluye con
resultados de la encuesta sobre la IA en dicho contexto.

La IA se esta usando para la identificacion de los riesgos laborales, la
prevencion de los accidentes de trabajos y el diagnostico preventivo de las
enfermedades ocupacionales, constituyendo un conjunto de sistemas
informaticos que se han desarrollado en los ultimos afios con un auge
potencial en el 2023. Se aplica una metodologia cualitativa, con la
recoleccién de datos para su posterior razonamiento y analisis, concluyendo
que la IA constituye una herramienta funcional en seguridad y salud en el
trabajo pero a su vez se debe velar para que su inclusién no llegue a ser una
intromisiéon a nuestra vida privada, al contrario sea insertada de forma
responsable y que incorpore beneficios para lograr una vida mas facil,
eficiente, segura con mejores incentivos econémicos, productiva con
reduccion de los riesgos y del agotamiento fisico y mental, que pueda causar
un dafio a la salud de los trabajadores; estando bajo un proceso de
recepcion, adaptacion, exploraciéon en América.

El trabajo de Gloria Marfa Montes Adalid — Contratada en Periodo de
Orientaciéon Posdoctoral (POP Ministerio) en el 4rea de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Malaga (Espafa) — titulado
El impacto de la digitalizacion y de la inteligencia artificial en la privacidad de los
trabajadores: desafios y soluciones aborda el impacto de la IA y la digitalizacion
en el mercado de trabajo, los fenémenos de la digitalizacion, el big data y la
robotizacion, el mundo del trabajo en un contexto de cambios estructurales
y transformaciones tecnoldgicas, la encrucijada de la Proteccion de Datos
en entornos laborales digitalizados: exploracién de los limites del Derecho
Fundamental, los limites en la vigilancia y control por IA en el trabajo a
través de normativas y proteccion de datos en entornos laborales
digitalizados: garantfa de derechos digitales y formula propuestas de
intervencion a través de normativas y politicas en el ambito de la privacidad
y proteccion de datos: una base ética.

Sostiene que la evolucion de las maquinas desempefia un papel crucial
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en cuanto a rendimiento y la automatizaciéon de tareas laborales. Sin
embargo, surgen preguntas sobre los riesgos para los trabajadores en un
entorno laboral marcado por la IA, y la garantfa de derechos. La IA en el
ambito laboral ha redefinido la eficiencia y la productividad, y también ha
difuminado las fronteras entre la vida profesional y personal, llevando a una
mayor supervision y planteando desafios en términos de privacidad. En este
contexto, este estudio analiza el impacto de la IA y el bzg data en los entornos
de trabajo y su influencia en el derecho a la privacidad, tomando como
punto de partida la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y el Reglamento UE 2016/679. Asimismo, explora las cuestiones
éticas y legales que surgen, con un enfoque en el respeto de los derechos
individuales, culminando en un debate sobre la regulacion de la supervision
laboral llevada a cabo por la IA.

El trabajo de Arturo Montesdeoca Suarez — Doctor en Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social; Personal Investigador en Formacion,
Contrato predoctoral cofinanciado entre la Consejerfa de Economia,
Conocimiento y Empleo y el Fondo Social Europeo — titulado WhatsApp
como medio de comunicacion entre la empresa y las personas trabajadoras: los conflictos
que plantea esta herramienta (que se enmarca en las lineas de actuacion del
Grupo de Investigacion de la Universidad de Alcala, PIID2020-112731RB-
100, la garantia de los derechos digitales en el ambito laboral: politicas
empresariales, ejercicio de derechos y limites al poder de control del trabajo)
trata sobre las luces y sombras de la utilizacién del sistema de mensajeria
instantanea WhatsApp tanto en el ambito personal como profesional, su
uso en el ambito de las relaciones laborales, los grupos laborales de
WhatsApp, analiza el WhatsApp como medio de comunicacién entre la
empresa y las personas trabajadoras y las practicas en la negociacién
colectiva y en las politicas internas sobre desconexion digital.

Considera que la introducciéon de nuevas tecnologias en el medio
ambiente laboral conlleva oportunidades pero también riesgos para ambas
partes del contrato, concretamente, en cuanto a la salvaguarda del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales. En este sentido se
pretende analizar como se esta llevando a cabo la convivencia entre estos
nuevos métodos de comunicacion y el derecho fundamental a la proteccion
de datos a través del estudio de la jurisprudencia social, el criterio
administrativo aportado por la Agencia Espafiola de Protecciéon de datos,
asi como la actuacion de la negociacion colectiva.

El trabajo de Ivonne Sanchez Castro — Candidata a Doctora en
Derecho, Universidad de Salamanca (Espafa); Master en Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales por la misma casa de estudios; Especialista
en Derecho de Proteccion de Datos y Ciberseguridad, Universidad
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Nacional de Educacién a Distancia (Espana) — titulado En bisqueda del
equilibrio entre las actividades de vigilancia del empresario y la privacidad del trabajador
en la era digital se ocupa de la era digital y la aplicacion de nuevas tecnologias
en el lugar de trabajo, el impacto de las nuevas tecnologias en el entorno
laboral, los mecanismos de control y vigilancia empresarial frente a la
privacidad del trabajador y su derecho de protecciéon de datos, las
tecnologfas de vigilancia en el lugar de trabajo, la privacidad del trabajador
y otros derechos conexos, la videovigilancia y los derechos fundamentales
del trabajador y las buenas practicas para implementar herramientas de
vigilancia en el ambito laboral.

Considera que, en la era digital, la incorporacion de nuevas tecnologias
en el entorno laboral ha transformado la dinamica de la supervision
empresarial afectando ineludiblemente la privacidad del trabajador. Aborda
la controversia entre los mecanismos de control y vigilancia empresarial y
los derechos de intimidad, secreto de las comunicaciones y proteccion de
datos del trabajador en ese contexto. Analiza en detalle la videovigilancia y
sus implicaciones sobre los derechos fundamentales del trabajador,
destacando la importancia de establecer buenas practicas para la
implementacién de herramientas de vigilancia en el ambito laboral.

El trabajo de Alejandro Muros Polo — Investigador en Periodo de
Orientaciéon Posdoctoral (FPU 2019, Ministerio de Universidades), Dpto.
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Seminario José Vida Soria,
Universidad de Granada (Espafa) — titulado E/ plan de recolocacion externa en
la recualificacion y transicion profesional (realizado en el marco del Proyecto de
1+D+1 Los Sistemas de Proteccion Social ante la incidencia de la disrupcion digital,
PID2020-115701RB-100) efectia una mirada a la recolocacion externa en
un mercado de trabajo cada vez mas digital, verde y envejecido, la
recolocacion como actividad de intermediacién laboral, los servicios de
recolocacion externa en la Ley de Empleo, el plan de recolocacion externa
en el despido colectivo, el outplacement en otros procesos de reestructuracion
empresarial, la implementacion de la recolocacion de la persona trabajadora
afectada, los servicios publicos de empleo y la actividad de recolocacion: la
colaboracion publico-privada, el control administrativo y judicial del plan
de recolocacién externa obligatorio, el balance y las propuestas de mejora
del plan de recolocacién externa.

Sostiene que ante los nuevos retos que trae consigo la doble
transformacion digital y ecologica y el progresivo envejecimiento
poblacional, los planes de recolocaciéon externa pueden desempefiar un
papel crucial en la necesaria recualificacion y transicion profesional de los
trabajadores afectados. En esta idea se pretende analizar si la regulacion
actual posibilita el protagonismo que requieren tales servicios de
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recolocacion en las operaciones de reestructuracion presentes y futuras. De
este modo, se estudia la actividad de recolocaciéon en la Ley de Empleo
como intermediacién laboral; el encaje del plan de recolocacion externa en
el despido colectivo y en otros mecanismos de reestructuraciéon empresarial;
los requisitos legales y reglamentarios que se exigen para la elaboracion e
implementacién del plan; la colaboracién publico-privada en esta materia;
y el control administrativo y judicial de la recolocacién externa obligatoria
en despidos colectivos. Todo ello para finalizar con unas conclusiones
criticas y propuestas de lege ferenda, que permitan acabar con la ineficiencia
de la norma a la hora de permitir el mero cumplimiento formal del plan.

El trabajo de Oriol Cremades Chueca — Profesor Lector Serra Hunter
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universitat Rovira i Virgili
(Espafa) — titulado sContrato de trabajo o relacion de trabajo? Ecos y permanencias
de las tesis acontractualistas y relativistas autoritarias en el derecho del trabajo trata
sobre el trabajo subordinado, la concepcion politica de la empresa y vinculo
entre el empleador y el trabajador, las tesis “acontractualistas” 'y
“relativistas” autoritarias en el Derecho del Trabajo, la permanencia de las
tesis “acontractualistas” y “relativistas” autoritarias en el actual Derecho del
Trabajo de fundamento contractualista.

Considera que el significado que se otorga al trabajo subordinado y la
empresa ha ido evolucionando histéricamente por motivos sociopoliticos,
econémicos y filoséficos. Teniendo en cuenta esta premisa, este estudio se
centra en analizar las llamadas tesis “acontractualistas” y “relativistas”
autoritarias iuslaborales frente al “contractualismo” iuslaboral. En concreto,
se examinan los origenes remotos de estas tesis, sus fundamentos
dogmatico-histérico y sus relevantes consecuencias politico-éticas y
practicas y, especialmente, su vinculaciéon con el Derecho del Trabajo en el
nazismo y los fascismos. El objetivo final es determinar si las tesis
“acontractualistas” y “relativistas” autoritarias estan superadas, hasta qué
punto existen ecos y permanencias de ellas en el actual Derecho del Trabajo
— en normas e instituciones juridico-laborales, en la gestién de las personas
trabajadoras en el marco de una economia y sociedad digitalizada, y en el
lenguaje juridico-laboral, en el de gestiéon de “recursos humanos” y en el
comun — y como deberfa de ser tratada esta cuestion en vistas al futuro.

El trabajo de Manuela Duran Bernardino — Profesora Titular de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Granada
(Espafia) — y Alvaro Sanchez Lépez — Doctorando en Ciencias Juridicas,
Universidad de Granada (Espafia) — titulado E/ futuro laboral de la juventud.
Politicas de empleo de la Union Europea y de Espania trata sobre la intervencion
de la Unién Europea en materia de empleo juvenil, las medidas europeas
para impulsar el trabajo de los jovenes, las principales dificultades y
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carencias para su implementacion efectiva, las recomendaciones europeas
al estado espafol y la Reforma Laboral Espafiola de 2021.

Analiza las politicas de empleo juvenil de la Unién Europea y las
politicas de empleo adoptadas en Espafia en los ultimos afios, atendiendo a
las recomendaciones europeas, con la finalidad compartida de mejorar la
calidad y estabilidad del empleo juvenil. A tal fin, en primer lugar, se estudia
la intervenciéon de la Unién Europea en materia de empleo juvenil,
analizando las medidas mas relevantes para impulsar el empleo de los
jovenes, como el Programa de Garantia Juvenil o la Iniciativa de Empleo
Juvenil, e identificando los principales desafios y dificultades para su
implementaciéon efectiva. En segundo lugar, partiendo de las
recomendaciones europeas al estado espafiol, se analizan las politicas de
empleo juvenil en Espafia, centrando la atencién en los cambios normativos
mas recientes y relevantes, como la reforma laboral de 2021, al objeto de
conocer su impacto en el empleo juvenil una vez transcurridos dos afios
desde su aprobacion.

El trabajo de Abelardo Leal — Doctor en Derecho; Investigador en
Derecho Laboral, Seguridad Social y Derecho Publico, Universidad El
Bosque (Colombia) — titulado Hacia un replanteamiento del valor del trabajo y el
trabajador en el contexto actual aborda los antecedentes de la concepcion del
trabajo y el trabajador, la concepcién actual de trabajo y trabajador segun la
perspectiva del empleador en el contexto del Estado capitalista, la necesidad
de replantear dicha concepcién por una mas humana y respetuosa de los
derechos humanos y fundamentales del trabajador.

Este articulo busca establecer la problematica vigente relacionada con
la deshumanizacién del trabajo y del trabajador, este dltimo visto como un
objeto de produccién que sirve para cumplir unas metas de la empresa, y
no como un ser humano revestido de dignidad y derechos humanos que
merece respeto y que, mas bien, toma el trabajo como un medio de
subsistencia.

El paradigma establecido en torno al trabajo tiene como antecedentes
el sistema de produccién esclavista, la sociedad feudal sustentada en el
servilismo y/o vasallaje, y el sistema burgués, como antesala del modelo
capitalista vigente hoy en dfa, donde lo determinante era la fuerza
productiva de los primeros, vistos como instrumentos generadores de
riqueza, lo cual implicaba su deshumanizacién y hacfa nulos sus derechos.
Los trabajadores, en el contexto capitalista actual, son considerados
instrumentos para cumplir un fin (la riqueza), siendo necesario un cambio
de paradigma que reconozca su valor intrinseco.

El trabajo de Rafael Moll Noguera — Profesor Permanente Laboral,
Dpto. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universitat de
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Valéncia (Espafia) — titulado Descentralizacion productiva, cooperativismo y
convenio colectivo (que se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion GVA
CIGE/2021/111 Los ¢fectos de la descentralizacion productiva 4.0 y el crowdsonrcing
online en el trabajo) trata sobre el régimen legal del socio-trabajador, la
normativa laboral aplicable, la tendencia hacia la armonizacién
“difuminada” de derechos, la equiparacién plena a nivel autonémico, las
jornada y retribucion, la subrogaciéon empresarial, los planes de igualdad y
registro retributivo, efectua reflexiones sobre los puntos criticos de la
cooperativo de trabajo asociado, la posicion singularmente competitiva y su
fundamento, la descalificacion como herramienta antifraude y su reforma
legal, 1a dimension de la cooperativa, los derechos colectivos de los socios-
trabajadores, la libertad sindical y huelga, el derecho a la negociacién
colectiva, la aplicabilidad de los convenios colectivos sectoriales y la
participacion en la negociaciéon de un convenio colectivo.

Sostiene que la descentralizaciéon productiva ha sabido hallar diversas
férmulas legales en el ambito laboral para tratar de huir de los estandares
normativos, tanto legales como convencionales. En este sentido, podria
citarse ahora la subcontrataciéon, la cesién de trabajadores mediante
empresas de trabajo temporal, el auge de empresas multiservicios o centros
especiales de empleo, o las plataformas digitales. De modo paraddjico, sin
embargo, esta escapada del derecho del trabajo también ha conseguido
penetrar en el ambito de la economia social. Asf, las sociedades laborales o
las cooperativas, especialmente las de trabajo asociado, representan una
parcela del mercado de trabajo en el que la proteccién social de sus
trabajadores es menor. Tras un analisis global del cooperativismo en Espana
desde el punto de vista laboral, el presente trabajo tiene como elemento
central el papel de la negociacién colectiva y del convenio colectivo en las
cooperativas de trabajo asociado.

El trabajo de Eleonora Peliza — Doctora; Profesora Protitular,
Pontificia  Universidad Catélica  Argentina; Profesora  Asociada,
Universidad de Moréon (Argentina); Profesora en la Maestria en Derecho
del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales, Universidad Nacional
de Tres de Febrero (Argentina); Juez del Trabajo de la Provincia de Buenos
Aires (Argentina) — titulado E/ fendmeno del trabajador pobre en América Latina:
causas, factores y dindmicas se ocupa de delimitar los alcances del estudio sobre
la tematica, los conceptos y metodologia, para abordar el fenémeno en la
region, establecimiento factores y dinamicas, desafios y propuestas.

Considera que tradicionalmente se ha asociado la pobreza con la
ausencia de ingresos debido a la desocupaciéon. Sin embargo, hoy en el
mundo y particularmente en Latinoamérica, la pobreza es en gran medida
un problema de las personas empleadas: el 43% de la poblacion
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latinoamericana esta situada bajo la linea de pobreza, y de ese porcentual,
un tercio de las personas que viven en situacion de pobreza extrema o
moderada tienen empleo. La proliferaciéon de diferentes tipos de empleos
precarios, la falta de empleo pleno y productivo, las politicas
macroeconémicas y fiscales inadecuadas, la falta de politicas industriales
sostenibles y una transformacion estructural ineficaz de las economias, son
causas multifactoriales de la pobreza y la desigualdad a las que se enfrenta
la regién. Se puede afirmar que estas desigualdades surgen del acceso
desigual al trabajo y de la pobreza en el trabajo. En concreto, explora las
causas complejas y dindmicas que dan lugar al fenémeno de los trabajadores
pobres en América Latina. El propésito es analizar los factores subyacentes
que contribuyen a la proliferacion de este problema a nivel regional y
proponer medidas eficientes de politica de garantfa de ingresos para revertir
este fenémeno.

El trabajo de Alexandra Ortiz Pérez — Abogada; Egresada de la
Maestria de Relaciones Laborales, Pontificia Universidad Catdlica del Peru;
Miembro de la Seccién Peruana de Jévenes Juristas — titulado La medicidn
multidimensional de la pobreza y las politicas piiblicas de empleo: la experiencia
latinoamericana y una propuesta de IPM laboral para el Perii trata sobre la medicion
de la pobreza, la Pobreza Multidimensional Laboral, la relacién entre el IPM
y las politicas publicas de empleo, el IPM como herramienta de disefio de
las politicas de empleo, la experiencia latinoamericana en la medicién
multidimensional de la pobreza y su uso en politicas de empleo, la medicién
de la pobreza y la pobreza laboral en el Pert: propuesta de IPM Laboral.

Examina la relaciéon que existe entre la medicion multidimensional de
la pobreza como herramienta de medicién integral de la pobreza y las
politicas publicas de empleo. Ademas, se propone el disenio de un indice de
pobreza multidimensional laboral para el caso peruano.

El trabajo de Jaime Piqueras Garcia — Personal Investigador en
Formacién (FPU) en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Universitat de Valencia (Espana) — titulado Centros de trabajo sin representacion
legal de los trabajadores y la alternativa de la representacion territorial (desarrollado
en el marco de un contrato predoctoral para la Formacion de Profesorado
Universitario financiado por el Ministerio de Universidades), se ocupa de
los canales de representacion de los trabajadores, la representacion unitaria,
sindical, en situaciones y procesos determinados, de la convocatoria de
elecciones a 6rganos de representacion unitaria, el periodo de consultas en
los ERTE, la negociacion de planes de igualdad, los delegados territoriales
de prevencion, el tejido empresarial espafol, y efectia una valoracion critica
de los canales de representacion y propuestas de estructuras alternativas de
representacion.
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Considera que el 13,27% de los trabajadores espafioles esta excluido
legalmente de la posibilidad de elegir representantes unitarios debido al
tamafio de las empresas para las que trabajan. En la practica, se espera una
cobertura de la representacion inferior al 86,73% de los trabajadores
restantes, ya que una empresa con mas de 6 trabajadores puede contar con
diversos centros de trabajo que no alcancen dicho numero, imposibilitando
que pueda procederse a la eleccién de representantes unitarios. Pese a que
los canales de la representacion unitaria y sindical son las vias principales de
representar a los trabajadores en la empresa, existen otros procesos en los
que participan miembros de sindicatos externos a la plantilla, ejerciendo
funciones de representaciéon. Con intenciéon de colaborar en el desarrollo
de organos de representacion alternativos que puedan vigilar el
cumplimiento de la normativa laboral y dar cobertura a un mayor nimero
de trabajadores, finalmente se plantea la propuesta de constituir
representantes territoriales que actien en ambito multiempresarial sobre la
supervision de las condiciones de trabajo.

El trabajo de Cristina Ramirez Bandera — Investigadora Predoctoral
Contratada FPU, Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Universidad de Malaga (Espana) — titulado La situacion de la mujer en
el mercado laboral espariol: especial atencion a las politicas piiblicas contra las brechas de
género (que se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion Nacional
PID2022-140298NB-100 La Sostenibilidad del Sistema de Pensiones en contextos
de reformas e inestabilidad econdmica) efectua un analisis cualitativo del empleo
femenino en Espana, la situacioén actual de la brecha de género en materia
de pensiones en Espafa, las medidas de politica publica adoptadas para la
reduccion de las brechas de género en Espafia, tanto en el ambito del
Derecho de la Seguridad Social como en el ambito del mercado de trabajo.

Considera que la situacién actual de la mujer en el mercado laboral
espafiol aun dista de ser completamente igualitaria. Pese a los grandes
recortes en las diferencias en la tasa de actividad masculina y femenina, la
calidad del empleo femenino en Espana sigue siendo, en promedio, inferior
al masculino, lo cual se refleja en las acusadas brechas de género tanto
salarial como en materia de pensiones que siguen dandose en nuestro pafs.
En el trabajo se analizan las causas de este fenémeno, la situacién actual de
las mencionadas brechas de género y las distintas medidas de politica
publica que han sido implementadas por el legislador espafiol hasta el dia
de hoy para la superaciéon de las mismas en la bisqueda de un sistema de
proteccion social con mayor perspectiva de género y que fomente una
mayor corresponsabilidad en el cuidado y en la igualdad salarial.

El trabajo de Sarai Rodriguez Gonzalez — Profesora Contratada
Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de
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La Laguna (Espafa) — titulado Trabajos de cuidado y corresponsabilidad: la funcion
institncional aborda la importancia social y brechas de género de los trabajos
de cuidado, el cambio demografico y economia de los cuidados y las
transformaciones productivas y desafios institucionales, la vertiente
institucional de la conciliacién corresponsable y la perspectivas a la luz de
las iniciativas mas recientes, la sostenibilidad y transiciéon justa en la
economia de los cuidados.

Sostiene que un auténtico modelo de conciliacién corresponsable
precisa la intervencién del Estado articulando una red publica de cuidados
que sostenga desde lo comun una parte importante de las tareas de cuidado
y creando empleo decente en el sector. La funcién institucional del Estado
aparece destacada en la Agenda 2030 y la Estrategia Europea para la
Igualdad de Género (2020-2025) que subrayan la necesidad de reconocer y
valorar los cuidados no retribuidos, asf como la importancia de la inversién
en servicios de cuidado para apoyar la participaciéon de las mujeres en el
empleo remunerado. Iniciativas como la Estrategia Europea de Cuidados o
el Plan Corresponsables en Espafia buscan abordar la insuficiencia de
servicios asistenciales y mejorar las condiciones de trabajo en el sector
asistencial, con un enfoque centrado en la creacién de empleo de calidad y
la dotacién de una red de servicios de cuidados asequibles, accesibles y de
buena calidad.

Finalmente, el trabajo que tuve el honor de presentar y exponer en el
Congtreso, titulado Hacia dinde vamos: los desafios del Derecho Laboral en tiempos
de cambios, hace referencia — a modo de introduccién — a la flexibilizacién, la
busqueda de desarrollo econémico con proteccion social y describe los
distintos factores que influyen en la dinimica de las relaciones laborales. En
lo central se ocupa de la nueva realidad, del cambio de paradigma, la
transformacion digital y el teletrabajo, del nuevo escenario de las relaciones
laborales que también alcanza a la administracion de justicia y los jueces, y
a la necesidad de modernizar los marcos normativos, con cambios posibles
y una nueva forma de proteger adaptada a esa nueva realidad.

Considero que la pandemia aceleré modificaciones y produjo un punto
de inflexién, un cambio de paradigma, con cambios en el perfil de los
trabajadores y la mecanica de prestacion de las tareas: agotamiento de los
formatos tradicionales de contratacién y de estructuras rigidas que no se
adapta a las demandas de las nuevas generaciones. El desarrollo de la
tecnologfa — con el teletrabajo y el modelo hibrido — produjo la
revalorizacién del tiempo y de la produccion. Las actividades deben
adaptarse, los trabajadores capacitarse para sumar nuevas habilidades y
competencias y las empresas reconfigurar procederes y adecuarse a la nueva
realidad. La Administraciéon de Justicia, y particularmente los jueces, no
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pueden permanecer al margen de ella. También debe adecuarse el marco
juridico con reglas claras, adaptado a la realidad productiva del siglo XXI,
preservando los derechos fundamentales de los trabajadores pero haciendo
que el trabajo sea posible para el empleador que esta dispuesto a cumplir
con la legislacion. La tutela debe tener sentido finalista y no una mera
proteccion “declamada’: se debe legislar para los trabajadores actuales y del
futuro, no paralos de la década del 70 o 90. El dialogo social, los consensos,
la cooperacién, una actitud solidaria y de buena fe de los actores sociales es
son fundamentales para progresar y por el bien comun: el trabajo del siglo
XXI se debe adaptar a la vida de las personas y no la vida al trabajo.

Este primer numero de 2024 de la Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo cierra con tres elaboradas resefias
bibliograficas, que estuvieron a cargo de profesores e investigadores sobre
obras de suma calidad e interés para la comunidad académica.

La primera resefa fue realizada por Inmaculada Benavente Torres —
Profesora Titular de Derecho del Trabajo, Universidad de Coérdoba
(Espafia) — sobre el libro Casos prdcticos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Disenados para Grados, Posgrados, Mdsteres y TFG, dirigido por Francisco
Aleman Péez y publicado por Tecnos (2023).

La segunda estuvo a cargo de Juan Pedro Blois — Investigador Adjunto,
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET);
Profesor Adjunto, Universidad Nacional de General Sarmiento (Argentina)
— sobre el libro Professionalism and Social Change. Processes of Differentiation
Within, Between and Beyond Professions, editado por Lara Maestripieri y Andrea
Bellini y publicado por Palgrave Macmillan (2023).

Y la dltima resefia, fue realizada por Elena Garcia-Antén Palacios —
Profesora de Derecho Eclesiastico del Estado, Universidad Europea de
Madrid (Espana) — sobre el libro La garantia de los derechos digitales en el dmbito
laboral: politicas empresariales, ejercicio de derechos y limites al poder de control del
trabajo, dirigido por José Eduardo Loépez Ahumada y publicado por
Aranzadi (2023).

3. Como ha quedado evidenciado con los trabajos resefiados, los
expositores y ponentes del XIII Congreso Internacional de ADAPT 2023
efectian valiosos aportes — desde una perspectiva multidisciplinar e
internacional — sobre los diversos temas abordados en las sesiones plenarias
y workshops, que sin dudas inciden en el sentido del trabajo, en su espacio
dentro de la vida de las personas y en la construccion de su identidad.

Para finalizar, quiero felicitar a todo el equipo de la Revista Internacional

y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, encabezado por sus
directores Michele Tiraboschi y Alfredo Sanchez-Castafieda, la valiosa labor
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de su editora Lavinia Serrani y del Comité Evaluador, como asimismo de
las autoridades y del Comité Organizador del Congresos — en particular a
Lavinia Serrani y Margherita Roiatti — que generan este maravilloso
intercambio de conocimiento.

Este afio, nuevamente en Bérgamo, en el IV Congreso Internacional
de ADAPT 2024 (del 2 al 4 de diciembre), encontrara a los participantes
analizando, como siempre, desde una perspectiva multidisciplinar e
internacional, el impacto de las transformaciones econémicas, sociales y
tecnoldgicas en el mundo del trabajo.

Julio Armando Grisolia

Doctor, Magister

Director de la Maestria

en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales
Universidad Nacional de Tres de Febrero (Argentina)

Profesor Titular de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
Pontificia Universidad Catdlica Argentina

Universidad Argentina de la Empresa

Universidad del Salvador
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Salud laboral, digitalizacidn,
nuevas tecnologias
y su reflejo en la negociacion colectiva’

Javier FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ™

RESUMEN: La transformacién digital esta conllevando profundos cambios en multiples
aspectos y el mundo del trabajo se ha erigido como uno de los grandes protagonistas de
esta realidad, pues las relaciones laborales son uno de los aspectos en los cuales mas se va
a ver su influencia. Las nuevas tecnologias se erigen en fuente de numerosos tiesgos
laborales de todo tipo, muchos de ellos de nueva aparicion frente a los mas tradicionales.
De la misma forma, la Prevencién de Riesgos Laborales se vera profundamente afectada,
viniendo a manifestarse como una cuestion central de importancia capital en el dambito de
las relaciones laborales y del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Aspectos como
la externalizacion de actividades, la digitalizacion y el tratamiento de datos, el teletrabajo,
la robética, los riesgos psicosociales o la nanotecnologia se erigen como cuestiones de
maxima importancia frente a las que se hace necesario un amplio y profundo estudio y
andlisis a distintos niveles. La negociaciéon colectiva constituye un elemento fundamental
para abordar la proteccién de los trabajadores frente a los nuevos riesgos al ser un cauce
fundamental para hacerles frente en virtud de las necesidades y exigencias de los diferentes
sectores de actividad. Este trabajo pretende analizar como abordan los convenios
colectivos esta cuestion.

Palabras clave: Salud, prevencion, riesgos, digitalizacion, nuevas tecnologias, negociacion
colectiva.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La transformacion digital y tecnolégica. 3. La influencia
de la digitalizacién y los cambios tecnologicos en la prevencion de riesgos laborales. 4. El
contenido preventivo en torno a las nuevas tecnologias recogido en los convenios
colectivos. 5. A modo de breve conclusion. 6. Bibliografia.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién PID2021-
1226310B-C21, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovaciéon Generacion del
Conocimiento: investigacion orientada, titulado La inclusion social a través de la renovacion de
elementos de estructura, relacion y contenido en la negociacion colectiva.

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Ledn
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Occupational Health, Digitalisation,
New Technologies
and Their Reflection in Collective Bargaining

ABSTRACT: The digital transformation is bringing about profound changes in many
aspects and the wotld of work has emerged as one of the main protagonists of this reality,
as labour relations are one of the aspects in which its influence will be most noticeable.
New technologies ate a source of numerous occupational risks of all kinds, many of which
are new in comparison with the more traditional ones. In the same way, the Prevention of
Risks at Work will be profoundly affected, becoming a central issue of capital importance
in the field of labour relations and Labour and Social Security Law. Aspects such as the
outsourcing of activities, digitalisation and data processing, teleworking, robotics,
psychosocial risks and nanotechnology are issues of the utmost importance and require
broad and in-depth study and analysis at different levels. Collective bargaining is a key
element in addressing the protection of workers against new risks, as it is a fundamental
channel for dealing with them in accordance with the needs and demands of the different
sectors of activity. This paper aims to analyse how collective agreements address this issue.

Key Words: Health, prevention, risks, digitalisation, new technologies, collective bargaining,
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1. Introduccion

El imparable y continuo avance de las nuevas tecnologias y la
transformacion digital constituye, a dia de hoy, uno de los aspectos mas
destacados, caracteristicos y definitorios de nuestro actual entorno. La que
ya se ha calificado como nueva revolucién tecnolégica o Cuarta Revolucion
Industrial ha introducido a la sociedad en una nueva dimensién de avances
y desarrollos técnicos aplicables a todos los ambitos a nivel social,
productivo o econémico, ademas de estar condicionando y haciendo
evolucionar nuestros sistemas conceptuales asi como las formas de
organizacion y gestion de nuestra vida personal y cotidiana.

Esta transformaciéon digital esta conllevando profundos cambios en
todos los aspectos de nuestra vida personal, social y profesional. Asi, la
economia y las finanzas, las ciudades, la industria, el comercio, la sanidad,
la agricultura, la educacién y un larguisimo etcétera de ambitos y sectores
se estan viendo absolutamente transformados por las nuevas tecnologias y
conceptos que van desde el internet de las cosas al Big Data y analisis de
datos, Cloud Computing, ciberseguridad, roboética, pasando por la
inteligencia artificial, la simulacion y prototipado o la realidad aumentada.
Las tecnologias digitales han cambiado drasticamente la manera de trabajar,
consumir y comunicarse de las personas en un breve lapso de tiempo.

2. La transformacion digital y tecnolégica

El sistema productivo esta transformandose desde hace mucho tiempo
merced a esa cuarta revolucion industrial y la industria 4.0 o “industria
inteligente” supone «un salto cualitativo en la organizacion y gestion de la
cadena de valor del sector', implicando la incorporacién de las nuevas
tecnologias a la considerada “tradicional”, permitiendo que dispositivos y
sistemas colaboren entre ellos y con otros para crear una industria
inteligente”.

La industria, al tiempo, transforma la economia tradicional en digital, y
adquiere cuatro caracteristicas especificas: «la irrelevancia de la ubicacién
geografica, el papel clave de las plataformas, la importancia de los efectos

1 H, ALVAREZ CUESTA, F/ futuro del trabajo vs. el trabajo del futuro, Colex, 2017, p. 15.

2 MINISTERIO DE INDUSTRIA, ENERGIA Y TURISMO, Industria conectada 4.0. La transformacion
digital de la industria espaiola, 2015, p. 5 ss., sefialando como «la industria estd abocada a una
transformacion digital que afectara a todas las empresas y todas tendran la necesidad de
adaptarse a esa transformaciény.
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de red y el uso de grandes datos»’. Asi, los anclajes de la cuatta revoluciéon
industrial redimensionan, en su conjunto, los procesos de automatizacion y
digitalizaciéon vuelven a profundizar en las consecuencias del cambio
tecnologico, y complejizan atin mas las dimensiones del mismo* hasta llegar
a la esfera laboral.

En este sentido, légicamente, el mundo del trabajo no ha sido ni
mucho menos ajeno a esta realidad, sino mas bien al contrario, se ha erigido
como uno de sus grandes protagonistas, habida cuenta de que en el marco
del indudable impacto del tan inexorable como forzoso avance de las
nuevas tecnologias en todos los érdenes de nuestra vida, las relaciones
laborales son, obviamente, uno de los aspectos en los cuales mas se va a ver
su influencia. La irrupcion de la digitalizacion en el ambito laboral, tanto
desde una perspectiva individual como colectiva, ha provocado «un
profundo impacto transversal sobre el conjunto de las instituciones
reguladoras de las relaciones laborales»’.

Una de las conclusiones a extraer de todo lo destacado no puede ser
otra que seflalar como las tecnologias digitales sin duda vienen a mejorar la
vida y el trabajo de las personas capacitadas para usarlas. Ahora bien, tal
afirmacién debe ser convenientemente matizada para evitar que se
convierta en un arma de doble filo contra el trabajador, habida cuenta de
que para beneficiarse de las nuevas oportunidades se debe disponer de
ciertas habilidades para, posteriormente, desarrollar la prestacion de
servicios en entornos digitales seguros, pues lo contrario darfa al traste con
cualquier mejora lograda.

Las tecnologfas digitales pueden mejorar la vida de las personas,
proporcionando acceso a mas informacion y servicios a precios reducidos,
simplificando cuestiones como «el acceso a la educacion, a la informacion
sobre salud, a bienes de consumo comprados electrénicamente, acortan el
tiempo de transporte gracias al teletrabajo y mejoran la eficiencia energética
en los hogares y las ciudades; en resumen, hacen que las actividades
humanas sean mas eficientes». Sin embargo, no se puede obviar que, a un
tiempo, las tecnologias digitales acarrean un riesgo enorme de desigualdad
para la sociedad, en tanto presentan «una brecha digital entre los
capacitados para usarlas y los que no lo estan. Entre estas habilidades se

3 H. ALVAREZ CUESTA, 0p. dit., p. 16.

* F. ALEMAN PAEZ, E/ derecho de desconexion digital. Una aproximacion conceptnal, critica y
contextualizadora al hilo de la Loi Travail n° 2016-1088, en Trabajo y Derecho, 2017, n. 30, p. 12
ss.

> J. CRUZ VILLALON, E/ impacto de la digitalizacion sobre los derechos fundamentales laborales, en
M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.), Vgilancia y control en el Derecho
del Trabajo digital, Aranzadi, 2020, p. 35.

www.adapt.it



SALUD LABORAL, DlGl’lﬂ\lJZ‘\CI(’)\, NUEVAS TECNOLOGIAS Y NEGOCIACION COLECTIVA

encuentran no solo las puramente digitales, sino también las emocionales y
sociales vinculadas a una navegacion segura del mundo virtual. Poseer una
buena mezcla de ambos tipos, algo que convenientemente se ha dado en
llamar “alfabetizacion digital”, es un requisito imprescindible para que las
personas compaginen sus vidas digital y real, evitando los problemas
mentales asociados al abuso de las tecnologfas digitales. El segundo tipo de
riesgo digital se relaciona con la seguridad, en cuestiones como el
ciberacoso y las brechas de seguridad digitales. En resumen, hacer que la
digitalizacion esté al servicio del bienestar humano exigirfa que se generaran
oportunidades igualitarias, una alfabetizacién digital generalizada y una
fuerte seguridad digital»’.

En este escenario de transformacion digital continua, las
organizaciones empresariales se erigen a un tiempo como sujeto y objeto
de esta, asi como quienes forman parte de ellas resultan tanto impulsoras
como receptoras de estos cambios simultaneamente, de forma tal que cabe
seflalar cémo una premisa indeclinable que las actuales transformaciones
deben venir a reafirmar a la persona’ como el epicentro y objetivo tltimo
de la Prevencion de Riesgos Laborales. No se puede olvidar que el progreso
tecnolégico sin precedentes que se esta produciendo nacié y ha sido
pensado y desarrollado, y lo seguira siendo, por las personas, de la misma
manera que, aparte de impulsoras, las personas son las principales
receptoras de estas innovaciones, de forma tal que significarfa un enorme
error atender exclusivamente a la consideracion de la dimension técnica de
los cambios olvidando la dimensién humana, que debe erigirse como su
principal impulso apoyada en el trasfondo cultural que se esta consolidando
en torno a las nuevas transformaciones digitales.

Todos los cambios resefiados encuentran una especial influencia en el
ambito del trabajo y, por ende, de la Prevencién de Riesgos Laborales® a
través de una serie de nuevos aspectos y necesidades, asi como otros ya
existentes, pero que se veran profundamente alterados, entre los que cabe
destacar algunos.

Por sus implicaciones con todo lo mencionado no pueden dejarse de
lado los riesgos psicosociales o derivados del factor humano, debiendo
atender a cuestiones como la preocupaciéon por el envejecimiento, el

¢ OECD, How's Life in the Digital Age? Opportunities and Risks of the Digital Transformation for
People’s Well-being, 2019, p. 11 ss.

7 Asi, O. MARTIN, La transformacién digital debe reafirmar a la persona como el centro de la prevencion
de riesgos laborales, en www.muycomputerpro.cons, 16 abril 2018.

8 En este sentido, destacar los analisis al respecto realizados por la OIT, que ha creado la
Comisiéon Mundial del futuro del trabajo. 177d. OIT, Seguridad y Salud en el centro del futuro del
trabajo. Aprovechar cien afios de experiencia, 2019, p. 23 ss.
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tecnoestrés, el acoso cibernético’, la ya mencionada dificultad de la
desconexioén tecnolégica y su influencia en el ser humano o el sindrome del
trabajador quemado.

Experiencias pasadas con las TIC, actitudes y valores frente a la
tecnologfa y margenes y sentimientos de autoeficacia irreal o impotencia
ante las innovaciones introducidas en el trabajo se traducen en variados
tipos especificos de riesgos, siempre presididos por las constantes de las
fuentes  tradicionales: demandas técnicas desproporcionadas o
desequilibradas en relaciéon con carencias en habilidades personales reales o
presuntas (sentidas como tales o sobrevaloradas, admitiendo tanto el exceso
como el defecto) y falta de los amortiguadores necesarios (autoeficacia
especifica, estrategias de afrontamiento o cping y un grado de aceptacion

normalizado) como factores imprescindibles para hacetles frente'’.

3. La influencia de la digitalizaciéon y los cambios tecnolégicos en
la prevencion de riesgos laborales

En légica consecuencia, la Prevencién de Riesgos Laborales
igualmente se vera profundamente afectada, debiendo inevitablemente
adaptarse a estos cambios. Asf, la disciplina preventiva viene a manifestarse
como una cuestion central de importancia capital en el ambito de las
relaciones laborales y del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. La
legislacion en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo encuentra su razén
de ser en la proteccion del trabajador frente a los riesgos para su salud e
integridad fisica a los que se vera expuesto en el desarrollo de su prestacion
de servicios. No en vano, la salud constituye uno de los valores esenciales
en las sociedades actuales, hasta el punto de llegar a condicionar de forma
determinante otros bienes, siendo eje de la calidad de vida y del progreso,
tanto social como econémico.

En este sentido, la gestién de la Prevencion no puede quedar en ningun
caso quedar aislada del resto de la cultura de la empresa, debiendo cumplirse

% Sobre el acoso cibernético laboral y su consideracién como tiesgo psicosocial emergente
en la nueva sociedad digital, J. LOPEZ RODRIGUEZ, Caracterizacion juridica del ciberacoso laboral,
en L. MELLA MENDEZ (dit.), La revolucion tecnoldgica y sus efectos en el mercado de trabajo. Un reto
del siglo XXI, Wolters Kluwer, 2018; C. MOLINA NAVARRETE, Redes sociales digitales y gestion
de riesgos profesionales: prevenir el ciberacoso sexnal en el trabajo, entre la obligacion y el desafio, en Diario
La Ley, 2019, n. 9452, pp. 1-19, o F. DE VICENTE PACHES, Acoso en e/ trabajo por medio de
dispositivos digitales y su repercusion en la salnd de la persona trabajadora: ;no es momento de tomarnos
en serio su prevencion?, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dis.), gp. cit.
10 J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, Ponencia: Prevencion de riesgos psicosociales causados por las
nuevas tecnologias, en Revista Juridica de la Universidad de Ledn, 2018, 1. 5, pp. 171-172.
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estrictamente la obligacion de integracion a todos los niveles como requisito
basico para su efectividad real, de forma tal que deben ser desarrolladas
nuevas formas, instrumentos y herramientas de gestiéon de aquella que
contemplen los nuevos retos de las empresas. Ante tal escenario, resulta
preciso destacar como las lineas de trabajo no pueden estar pensadas
unicamente en el corto plazo, sino también, y de manera fundamental, en
el medio y largo, de forma tal que ante las nuevas necesidades y los cambios
que se produzcan, se disfrute de la capacidad de estar preparado para tomar
decisiones y adaptarse, previendo posibles factores de riesgo que ahora no
se estimen prioritarios, especialmente aquellos que derivan de los riesgos
psicosociales y de las nuevas tecnologias, en campos tan variados y
heterogéneos como la informacién y comunicacién, la biotecnologia e
ingenierfa genética, la robética, la nanotecnologia y las nuevas energfas, u
otros factores diferentes que aunque aparentemente no parezcan poseer
una gran importancia en la materia, en la practica si resultan sustanciales,
como el envejecimiento de la poblacién activa, los habitos de vida en
continuo cambio y evolucion, las nuevas tendencias laborales o el proceso
imparable de una incorporacioén cada vez mayor de la mujer al trabajo desde
nuevos parametros diferentes a los tradicionales conocidos''.

La Industria 4.0 ha generado, esta generando, y continuara haciéndolo,
nuevos empleos y nuevas profesiones que requeriran identificar sus nuevos
factores de riesgo propios, desafiando asi a los sistemas de gestion
preventiva «en la medida en que la actividad es, en si misma, fuente de riesgo
si no se realiza en ciertas condiciones de seguridad y de salubridad». En
definitiva, la aparicién de este nuevo catalogo de profesiones precisa
inevitablemente «de un nuevo inventario de competencias preventivas»'.

Lo cierto es que realidades como la industria 4.0, la robotizacién o el
trabajador digital conectado implican la aparicion de nuevos retos y
escenarios en los que los cambios y las transformaciones operadas en el
mundo laboral traen consigo tales nuevos riesgos, a los que habra que saber
hacer frente y saber prevenir, pero también, sin género de dudas, nuevas
oportunidades frente a las cuales se habra de estar preparado para actuar y
saber aprovechatlas.

La seguridad y la salud laborales estan obligadas a evolucionar al ritmo
del progreso tecnolégico e incorporar todas las innovaciones que permitan
su mejora. Se debe prestar atenciéon a las nuevas tecnologias, riesgos

11 J. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, Prevencion de Riesgos Laborales y empresa: obligaciones y
responsabilidades, Aranzadi, 2019, pp. 39-40.

12.C. MOLINA NAVARRETE, La gran transformacion digital y bienestar en el trabajo: riesgos
enmergentes, nuevos principios de accion, nuevas medidas preventivas, en Trabajo y Seguridad Social —
CEF, 2019, n. extra. 1, p. 5 ss.
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emergentes y el proceso de revoluciéon digital. La seguridad y la salud
laborales deben adaptarse y evolucionar al ritmo del progreso tecnolégico
e incorporar todas las innovaciones que permitan su mejor gestion.

Lo cierto es que los riesgos son de naturaleza tan dispar que es
imposible apuntar a un unico motor clave. Sin embargo, «la prevalencia de
los incidentes de seguridad digitales es un indicador poderoso de los riesgos
en general, ya que refleja (en cierta medida) la madurez de las sociedades
digitales, asi como la rotundidad de las estrategias digitales nacionales»".

La transformacion digital ha traido de la mano multiples nuevas formas
de trabajo, tipo de organizaciones y perfiles profesionales que requieren la
adopcién de una estrategia de seguridad y Prevencion de Riesgos Laborales
adecuada, avanzada, moderna y adaptada a cada uno de ellos y, por otra
parte, respetuosa con la proteccién de datos del trabajador, un derecho en
riesgo permanente por sus propias caracteristicas, pues la amenaza y la
inseguridad del afectado pueden provenir no solo de la empresa para la que
se prestan servicios, sino también del exterior por diferentes medios como
los miles de ciberataques diarios que se producen a distintos niveles, riesgos
ante los cuales el Derecho esta reaccionando para proteger la privacidad y
la intimidad de las personas, pero necesitado de pasos mas profundos en el
dia a dfa de la empresa en cuanto a la protecciéon de datos y cuestiones
relativas a los datos de salud de los trabajadores.

Parece que de entrada existen mis preguntas que respuestas'’, y deben
plantearse cuestiones como si resultara posible el tan traido derecho a la
desconexién con garantias para nuestra salud de los medios tecnolégicos en
el mundo actual; si tendremos capacidad para desarrollar una gestién
adecuada del envejecimiento en las empresas en tanto el volumen de
empleo tienda a disminuir; qué nivel de influencia alcanzara el aumento de
la presencia de robots en el desarrollo de la prestacion de servicios sobre la
edad de jubilacién y el sistema de cotizacién, asi como si es posible
generalizar la idea o concepto de obligacion de cotizacién de las empresas
por el nimero de robots empleados a la hora de implantar sistemas de
organizacion que supongan eliminacion de puestos de trabajo; cuales seran
los medios de adaptacién de la gestion de seguridad en el uso de equipos de
trabajo ante el aumento de la presencia de robots y equipos automatizados;
qué aspectos de la gestion de la Prevenciéon de Riesgos Laborales tendran
mayor protagonismo para adaptar la gestiébn preventiva al actual marco
laboral y al que esta por llegar; cual sera férmula mas precisa para organizar

13 OECD, op. cit., p. 11ss.
14 Asi, J. CASSINI GOMEZ DE CADIZ, slufluyen los canbios tecnoldgicos en la prevencion de riesgos
laborales? Algunas implicaciones juridicas, en www.legaltoday.coms, 5 marzo 2018,
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y gestionar la coordinaciéon de actividades empresariales para adaptarla al
marco creciente de externalizacién; como se podra manejar y controlar la
inteligencia artificial en este campo; o, en fin, entre otras cuestiones, y de
manera muy especial, cual debe ser el enfoque y la forma de abordar todas
estas cuestiones y problemas desde el punto de vista de garantias juridicas.

La utilizacién continua, habitual y reiterada de las nuevas tecnologias
esta cambiando la forma de actuar de los seres humanos. Tal circunstancia
también presenta sus consecuencias a nivel laboral, obligando a realizar
ciertas adaptaciones en el marco de la organizacién productiva para intentar
adaptar ésta a la nueva realidad y, como no, a abrir el debate sobre si es
necesaria 0 no cierta intervencion juridica para intentar poner remedio a
algunos de los problemas vinculados al uso de las nuevas tecnologias en el
lugar de trabajo".

Por otra parte, la generalizacion de redes sociales'® como Twitter,
WhatsApp, Facebook, Snapchat, LinkedIn, etcétera, ha traido consigo
importantes beneficios, pero también retos desde el punto de vista juridico,
tendentes a ordenar las posibles conductas que pueden ser realizadas a
través de las mismas'’.

En este sentido, ya se ha comenzado a estudiar determinados
comportamientos vinculados al uso de estas redes sociales y las nuevas
tecnologfas que pueden traer aparejadas alteraciones de la salud de quienes
las utilizan, dando lugar a términos como tecnofobia (u odio a las nuevas
tecnologfas), tecnoansiedad (o negatividad ante las mismas por incapacidad
para su manejo), tecnoadicciéon (o necesidad imperiosa de un uso
continuado de estas herramientas) o tecnofatiga (hartazgo por la utilizacién
permanente de las mismas).

Bajo el término tecnoestrés se agrupan una serie de desequilibrios
funcionales en los que ansiedad, sobrecarga de informacién, conflicto de
roles, factores de organizacion, ausencia de formacion, exceso de trabajo,
alta presion temporal, plazos urgentes de finalizacién, prolongaciéon de la

15 R. FERNANDEZ FERNANDEZ, Ponencia: Las adicciones provocadas por la utilizacion de las nuevas
tecnologias: snuevos factores de riesgo psicosocial?, en Revista Juridica de la Universidad de 1edn, 2018,
n. 5, p. 167.

16 «Se estima que, durante un unico dia, se envian 500 millones de #wees, 295 mil millones
de correos electrénicos, 65 millones de mensajes de WhatsApp, se hacen 5 mil millones de
bisquedas en Internet y se crean 4 petabytes de informacién en Facebook [...]. Las
estimaciones para el afio 2025 indican la creacion de 645 exabytes de datos en un solo dia»
(R.J. PALOMO ZURDO, V. REY PAREDES, Retos ¢ incertidumbres del proceso de transformacion
digital de la economia y de la sociedad, en Derecho Digital e Innovacidn, 2019, n. 3, p. 10).

17 R. FERNANDEZ FERNANDEZ, C. GONZALEZ VIDALES, E/ control empresarial del uso de las
redes sociales en el lugar de trabajo: alcance y confines, en Noticias CIEI O, 2020, n. 5, p. 2.
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jornada laboral, disponibilidad permanente y un largo etcétera'® se
proyectan bajo patrones o denominaciones conocidas, a las cuales viene a
afiadirse el prefijo o sufijo tecno para dotarlos de una nueva dimension, en
el sempiterno dilema derivado de los fallos en la relacion demanda-
recursos-control.

Légicamente, las condiciones laborales pueden contribuir, unidas a
otros factores, a magnificar los perjuicios de las consecuencias sefialadas, en
tanto la organizacién productiva puede pretender la permanente conexion
del trabajador a su actividad productiva a través de las nuevas tecnologfas,
intentando con ello dar al cliente el mejor de los servicios y ganar su
confianza aumentando con ello la fidelidad del mismo y mejorar su cuenta
de resultados. Sin duda alguna dicha situacioén va a constituir un factor de
estrés importante que puede causar trastornos fisicos y psiquicos en el
trabajador'’, habida cuenta de que va a provocar llamadas o conexiones
fuera del horario laboral, sobrecarga de trabajo, adicciéon (o todo lo
contrario, una fobia absoluta) al mecanismo tecnolégico al verse obligado a
estar constantemente pendiente de él o, incluso, a verse sometido a
controles no autorizados por parte del empleador.

Se produce asi la aparicién de un escenario donde, entre otros actores,
cobran singular protagonismo el sindrome de fatiga informativa® (data
smog), la locura multitarea (multitasking madness) y la “accidentabilidad
informatica” (computer hassles); a sus resultas, casi siempre, el sindrome de
estar quemado por el trabajo (burnoui), que ante el paradigma de la
“maximizacion digital” implica el encontrarse con una enfermedad
psicosocial «tipica de una sociedad del cansancio productivista y de
rendimiento dominada por la tecnologia»™.

Las patologias derivadas de la masiva introduccion de la tecnologia en

18 Mas alla de todos los sefialados existe una multiplicidad de factores de riesgo que pueden
incidir en la aparicioén del tecnoestrés, pues se trata de un listado muy amplio. 1774 M.R.
VALLECILLO GAMEZ, Tecno-estrés y tecno-adiciones: su problematica calificacion como contingencia
profesional, en A. GARCIA DE LA TORRE (dit.), Anuario internacional sobre prevencion de riesgos
psicosociales y calidad de vida en el trabajo. Nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion y
riesgos psicosociales en el trabajo, UGT, 2016, p. 191.

19 Sobre la cuestion, A. TODOLIL SIGNES, La evaluacion de los trabajadores por parte de los clientes
(la lamada “reputacion digital”) y la Prevencidn de Riesgos Laborales, en M. RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.), op. cit., p. 473 ss.

20 M.'T. IGARTUA MIRO, Digitaligacion, monitorizacion y proteccion de la salnd: mds alld de la “fatiga™
informtica, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dits.), gp. ¢it., p. 620 ss.
2l «Conformandose como una patologia detivada de la interaccion del trabajador con unas
petjudiciales condiciones de trabajo, asi como una inadecuada gestién del mismo que
deteriora y produce el cansancio excesivo y progresivo del trabajador» (E. GONZALEZ
COBALEDA, Digitalizacion, factores y riesgos laborales: estado de la situacion y propuestas de mejora,
en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. extra. 1, p. 101).
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la vida y en el trabajo mueven a reflexionar sobre las dificultades para la
adaptacion causadas por la falta de habilidad para tratar adecuadamente con
tan ingente como imprescindible bagaje, hasta el punto de poder analizar,
como ya se destaco, la posibilidad de abarcar conceptos como un nuevo
enfoque de la discapacidad que se puede generar ante la falta de adaptacion
a los avances tecnolégicos.

Para paliar dicha situacion, y evitar que el trabajador tenga la obligacion
de estar conectado permanentemente a través de las nuevas tecnologias con
su quehacer productivo, se ha introducido el denominado “derecho a la
desconexion” en el Reglamento UE 2016/679, del Patlamento y del
Consejo, de 27 de abril de 2016 (RPD) y en su recepcion a nivel interno en
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDGDD)*, forzando
a las empresas a poner en marcha politicas de modernizacién tecnolégica
que garanticen los derechos de los trabajadores.

Pero ¢se puede hablar propiamente, entre otras muchas cuestiones, de
este derecho y esa necesidad de desconexioén y solo atender urgencias?, ses
realmente posible?, sel empleado se atrevera a no contestar a una llamada
de la empresa o directa del empresario?, scudl serfa la reaccion de este en tal
casor, sse puede creer realmente en esa desconexion en la practica?

Lo cierto es que si no se regula adecuadamente el uso continuo de las
nuevas tecnologias y TIC acaba transformandose en una perpetua
disponibilidad, diluyéndose «los cédigos de espacio y tiempo pues
normalizan su uso durante las veinticuatro horas a escala planetaria». El
derecho a la desconexién constituye asi una réplica «frente a la dilucién de
los codigos de espacio y tiempo antes descrita. Y en este sentido, los
ordenamientos dan carta de naturaleza a un “nuevo derecho” para
garantizar las condiciones de descanso y el aislamiento de los trabajadores,
pero también para preservar los derechos de conciliacién de la vida personal

22 Sobre la materia, M.R. VALLECILLO GAMEZ, E/ derecho a la desconexcion digital: perspectiva
comparada y riesgos asociados, en esta Revista, 2020, 0. 1, p. 210 ss., 0 M.R. VALLECILLO GAMEZ,
E/ derecho a la desconexion: ; “Novedad digital” o esnobismo del “viejo” derecho al descanso?, en Trabajo
y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 408, p. 167 ss.; M.C. ARRUGA SEGURA, Las implicaciones
del derecho a la desconexidn digital en la prestacion de trabajo y en el teletrabajo regular, en Revista
Derecho Social y Empresa, 2021, n. 15, p. 58 ss.; F. TRUJILLO PONS, Unas notas al incipiente
cuerpo de doctrina judicial sobre el derecho a la desconexion digital en el trabajo, ibidem, 2023, n. 18, p.
128 ss.

23 M. MINARRO YANINL, E/ sistema de Prevencion de Riesgos Laborales como garantia de efectividad
del derecho a la desconexion, o .M. QUIEZ MORENO, La necesaria evalnacion de riesgos y adopeion
de medidas preventivas para una correcta politica empresarial y eficacia real de la desconexion digital, en
M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.), op. cit.
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y familiar en planos paralelos de proteccion»™.

Aunque bienvenidas sean todas las iniciativas en este aspecto apoyando
todos los pasos emprendidos, aunque cabe pedir mas, en tanto parece que
no vienen sino a constituir un “parche”, al no afrontar de manera global y
transversal el problema, poniendo unicamente remedio a determinadas
cuestiones consideradas mas trascendentes por el legislador. La verdad es
que aun quedan muchos topicos fuera de ambas regulaciones, habida cuenta
de que «a promulgaciéon de una norma especifica en materia de protecciéon
de datos aplicable a los centros de trabajo, aunque supone un avance, no
resuelve, por tanto, todos los problemas suscitados en el ambito laboral,
dadas las situaciones heterogéneas y cambiantes en los diversos sectores
productivos y, sobre todo, la constante innovacion tecnolégica y sus efectos
en el seno de la empresa»™.

En este punto, la jurisprudencia ha sido, es y seguira siendo
fundamental en la construcciéon de un marco juridico adecuado alrededor
de todas estas cuestiones”’. En este sentido, no faltan pronunciamientos que
han sefialado cémo la sobrecarga digital puede ser un factor de riesgo
psicosocial y que deben evaluarse y aplicarse medidas protectoras, debiendo
la sobreexposicion digital que genera la organizaciéon contemporanea del
trabajo en la persona del trabajador ser proporcionada, asi como lo menos
invasiva posible para su vida, tanto dentro de la jornada laboral como, de
forma mas intensa aun, fuera de ella®™.

Igualmente, la negociaciéon colectiva resulta fundamental, pues se erige
en el medio para adaptar a las necesidades propias de cada empresa o sector
de actividad, los mandatos legales y cualquier otro tipo de protocolo o
formas de actuacion en la materia de riesgos digitales. Ahora bien, lo cierto
es que las normas colectivas se encuentran aun ciertamente huérfanas de
previsiones en esta materia y, aun cuando en materia preventiva se pueden
encontrar numerosas clausulas, pocas son las que hacen referencia a los
riesgos generados por las nuevas tecnologfas.

24 F. ALEMAN PAEZ, op. cit., p. 12 ss.

25 R. FERNANDEZ FERNANDEZ, C. GONZALEZ VIDALES, gp. ¢/Z., p. 3.

26 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Derechos laborales digitales: garantias e interrogantes, Aranzadi,
2019, p. 31.

27 Al respecto, M.A. PURCALLA BONILLA, Control tecnoldgico de la prestacion laboral y derecho a
la desconexidn de los empleados: notas a propdsito de la Ley 3/2018, de 5 de diciensbre, en Nueva
Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, 2019, n. 218, pp. 74-77.

28 En tal sentido, STS] Asturias 27 diciembre 2017 (AS 3058), que establece, respecto al
control via GPS, cémo unicamente debe atenderse durante la jornada, obligando a la
empresa a poner en marcha procedimientos que permitan desactivarlo, vulnerando toda
extralimitacion en el uso de este dispositivo, por una parte, el derecho a la intimidad, pero
también, por otra, el derecho a la integridad (identidad) psicosocial.
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4. El contenido preventivo en torno a las nuevas tecnologias
recogido en los convenios colectivos

Son numerosos los convenios que prevén medidas e incluyen
cuestiones relativas a la Prevencion de Riesgos Laborales frente a los riesgos
tecnologicos y digitales. La remisién a la normativa general se produce al
seflalar como «en esta materia se estara a lo dispuesto en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre) y sus
normas de desarrolloy, aun cuando matizando que «especialmente en lo que
se refiere a usuarios de pantallas de visualizacién de datos (PVD)»”, en
tanto «las partes se comprometen a observar y cumplir las disposiciones
contenidas en la normativa que sobre seguridad y salud laboral se
encuentren vigentes en cada momento, y de forma especial las contenidas
en: [...] b) El Real Decreto 488/97, sobre disposiciones minimas de
seguridad y salud, relativas al trabajo con equipos que incluyen PVDs, y
R.D. 486/1997 sobte disposiciones minimas de seguridad y salud en los
lugares de trabajo; ¢) La Guia Técnica para la evaluacion y prevencion de
los riesgos relativos a la utilizacién de equipos que incluyan pantallas de
visualizacion, del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el trabajo;
[...] e) El Protocolo de reconocimientos médicos para usuarios de PVD del
Ministetio de Sanidad»™.

En algun supuesto la negociacién, junto con la normativa anterior, se
remite a las recomendaciones contenidas en:

— La Guia Técnica para la evaluaciéon y prevenciéon de los riesgos
relativos a la utilizacion de equipos que incluyan pantallas de
visualizacién, del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
trabajo;

— La Guia Técnica para la evaluaciéon y prevenciéon de los riesgos
relativos a la utilizacién de los lugares de trabajo, del Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el trabajo;

— El Protocolo de reconocimientos médicos para usuarios de pantallas
de visualizacién del Ministerio de Sanidad3!.

29 Art. 29, Convenio colectivo de Recauchutados Cordoba; art. 106, Convenio colectivo
para las cajas y entidades financieras de ahorro; art. 79.2, Convenio colectivo general de
ambito estatal para el sector de entidades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras
con la Seguridad Social.

30 Art. 36, Convenio colectivo de Accepta Servicios Integrales.

31 Art. 45, 11T Convenio colectivo de los registradores de la propiedad, mercantiles y de
bienes muebles y su personal auxiliar.
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Frente a la evaluacion de riesgos en este ambito, no faltan normas en
torno a la materia de ergonomia y psicosociologia aplicada, en la cual «seran
de aplicacién las normas y disposiciones sobre evaluaciéon de riesgos
psicosociales que tiene establecidas o pueda establecer el Instituto Nacional
de Seguridad e Higiene en el Trabajo. Se evaluara de forma especial aquellas
actividades o puestos de trabajo expuestos a radiaciones de pantallas de
cualquier tipo, a alta sonoridad a limitaciones de aireacion, etc»™.

Otras previsiones siguen un similar camino, ya que, «a la hora de
realizar la evaluacién de riesgos, pondra especial atenciéon en aquellos de
caracter ergonoémico y postural, asi como el trabajo con video-terminales y
pantallas de visualizacion |...]. Igualmente, se evitaran al maximo los riesgos
psiquicos y organizacionales. A tal efecto el Departamento de Recursos
Humanos velara para que no se produzcan dilatadas jornadas de trabajo o
de presencia del personal en las instalaciones»”.

No faltan convenios que regulan especificamente la evaluaciéon y
control de Riesgos Psicosociales, directamente entroncados con las nuevas
tecnologfas en numerosos casos, de forma tal que «periédicamente se
llevaran a cabo evaluaciones de los riesgos psicosociales con el objetivo de
alcanzar un entorno adecuado para los/as Trabajadores/as. A tal efecto se
establece con caracter general una periodicidad de 5 anos, sin perjuicio de
que puedan llevarse a cabo en un plazo distinto en funciéon de las
necesidades de cada momento. Si el plazo de tiempo propuesto fuera
superior a 5 aflos se requerira su aprobacién por una mayorfa de los
miembros del Comité de Seguridad y Salud y, en todo caso, 2/3 de la parte
social. [Asi,] las Empresas se comprometen a utilizar los métodos de
evaluacion mas adecuados en funcién del tipo de riesgo psicosocial que se
quiera evaluar, haciendo el seguimiento conveniente conforme a los
resultados obtenidos, de los que se derivaran las correspondientes medidas
preventivas y/o oportunidades de mejora. La metodologia serd la misma
para todas las Empresas, salvo en aquellas actuaciones puntuales que hagan
conveniente un tratamiento especifico mas acorde al objeto establecido. En
cualquier caso, para la determinaciéon de la metodologia a utilizar se
requerira la aprobacién por una mayoria de los miembros del Comité de
Seguridad y Salud y, en todo caso, 2/3 de la parte social»™*.

Cuando la evaluacién «exija la realizaciéon de mediciones, analisis o

32 Art. 76, 11 Convenio colectivo del Grupo ASV Servicios Funeratios.

3 Art. 69, IV Convenio colectivo de Movistar+ (DTS, Telefénica Audiovisual Digital y
Compafiia Independiente de Television).

3+ Art. 40, 111 Convenio colectivo para las empresas integradas en la unidad de negocio de
Abertis Autopistas de Espafia.
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ensayos, cuyos métodos no estén concretados en la normativa de
prevencién, se podran utilizar los métodos o criterios contenidos en: a)
Gufa técnica para la evaluacion y prevencion de los riesgos relativos a la
utilizacién de equipos que incluyan pantallas de visualizacion de datos, del
Instituto nacional de seguridad e higiene en el trabajo»™.

Destacar la existencia de convenios en los cuales se regula el desarrollo
de una Prevencion especifica «en lo que se refiere a las nuevas tecnologfas
informaticas, las empresas, oido el Comité de Seguridad y Salud o la
representacion legal de las personas trabajadoras que desempefien tales
funciones, observaran aquellas medidas preventivas necesarias para que las
condiciones y medios de trabajo no alteren la salud de la persona
trabajadora, facilitando las medidas ergonémicas suficientes para que las
condiciones de trabajo de las personas trabajadoras que de forma preferente
maneje aparatos informaticos, no incida especialmente por este motivo en
la salud de la persona trabajadora, tales como: luminosidad ambiental,
eliminacién de reflejos luminosos, mobiliario anatémico y funcional, etc.»,
de forma tal que desde las empresas «se prestara especial atenciéon para
garantizar que de la utilizacién de los equipos que incluyen pantallas de
visualizacién por las personas trabajadoras no se deriven riesgos para la
seguridad y salud de los mismos»™.

En ocasiones se hace referencia a las competencias y facultades del
comité de seguridad y salud en este ambito, al destacar entre estas la
participacion «en la elaboracién, puesta en practica y evaluaciéon de los
planes y programas de prevencion de riesgos en la empresa, a tal efecto, en
su seno se debatiran, antes de su puesta en practica y en lo referente a su
incidencia en la prevenciéon de riesgos, los proyectos en materia de
planificacion, organizacién del trabajo e introduccién de nuevas
tecnologias, organizaciéon y desarrollo de las actividades de proteccion y
proyecto y organizacion de la formacion en materia preventivay’’.

Entre las funciones que se les pueden dara estos 6rganos cabe sefialar
coémo «el Comité de seguridad y salud laboral, como érgano paritario entre
la Empresa y los/las trabajadores/as, velara, con las facultades que le otorga
la normativa vigente, por el cumplimiento de la normativa de Seguridad y
Salud Laboral y particularmente sobre los riesgos que puedan existir en el

35 Art. 32, III Convenio colectivo estatal del personal de estructura del Grupo Mercantil
ISS.

36 Art. 79.2, Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de entidades de
seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

37 Art. 40, Convenio colectivo de Michelin Espafia Portugal para los centros de trabajo de
Tres Cantos (Madrid) y de Illescas (Toledo).
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trabajo con video terminales»™.

En alguna entidad publica pueden encontrarse previsiones como la que
establece que «el CGSSL entendera en todas las cuestiones relacionadas con
la politica de prevencién de riesgos laborales y salud laboral en la Empresa
y especificamente en las siguientes cuestiones |[...]: d) El estudio previo del
impacto en salud laboral de los proyectos en materia de planificacion,
organizacion del trabajo e introduccién de nuevas tecnologias»™.

Ciertas normas, sin mencionar la materia preventiva, sefialan como «las
personas trabajadoras tienen derecho a recibir una formacién tedrica y
practica suficiente y adecuada tanto en el momento de su contratacion
como periddicamente, cuando se produzcan cambios en las funciones, se
introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de trabajo»*’.

Respecto a la informacién y participacion, pueden encontrarse
previsiones convencionales destacando a los delegados de Prevencion, pues
la empresa mantendra los medios adecuados para que «sean puntualmente
informados acerca de los programas anuales destinados a la protecciéon de
la seguridad y salud de los trabajadores, asi como de aquellas otras acciones
que con el mismo fin se adopten puntualmente. Una vez informados, los
Delegados de Prevencién podran emitir sus opiniones, dictamenes,
conclusiones o sugerencias, en los términos establecidos en la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales [...]. Del mismo modo, los citados
Delegados de Prevenciéon deberan ser informados de todas aquellas
decisiones que se adopten relativas a la tecnologia y organizacién del
trabajo, que tengan repercusion sobre la salud de los trabajadores»*'.

En materia de formacién e informacion algun convenio sefiala que los
trabajadores «tienen derecho a la informacién y formacién sobre las
condiciones de su trabajo, sobre las caracteristicas de su actividad y de su
centro de trabajo, sobre la maquinaria y tecnologfa empleada y sobre todos
los demas aspectos del proceso laboral que de alguna forma pudieren
representar riesgo para su salud o seguridad personal en el trabajo»*.

Asimismo, en determinados sectores «seran prioritarias la promocion
e intensificacion de acciones organizativas, formativas e informativas de
sigho prevencionista que permitan a los trabajadores acomodarse a los

38 Art. 46, XI Convenio colectivo La Vanguardia Ediciones.

3 Art. 92.6.4.d, 111 Convenio colectivo de la Corporacién de Radio Television Espafiola,
S.M.E.

40 Art. 63, Convenio colectivo de Carlson Wagonlit Espafia.

4 Art. 59, Convenio colectivo del Grupo Nortegas (Nortegas Energfa Distribucion, NED
Espafia Distribucion Gas, NED GLP Suministro y Nortegas Energfa Grupo).

42 Art. 76, 11 Convenio colectivo del Grupo ASV Servicios Funeratios.
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cambios organizativos inherentes a las nuevas tecnologias»*.

En materia de formacién algun convenio establece que se garantizara
«cualquiera que sea la modalidad o duracién de su contrato, una formacion
tedrica y practica, suficiente y adecuada en materia de seguridad y salud y,
en particular en forma de informaciones e instrucciones tanto en el
momento de su contratacién, como cuando se produzcan cambios en las
funciones que desempefie o se introduzcan nuevas tecnologias o cambio en
los equipos de trabajo. Dicha formacion debera adaptarse a la evolucion de
los riesgos y a la aparicion de nuevos riesgos y repetirse periodicamente»™.

En este sentido, para algunas empresas «la formacién es un valor
estratégico que facilita tanto a las personas trabajadoras como a las
Empresas, una mejor adaptacion a las nuevas tecnologias, asi como su
adecuacién a unos entornos laborales y de negocio en constante y
permanente evolucion. Por ello, todas las personas que componen las
plantillas de las entidades tienen como uno de sus deberes laborales, la
necesidad de una permanente actualizacién y adecuaciéon de sus
conocimientos y habilidades tecnolégicas aprovechando los instrumentos
formativos y medios que, con esta finalidad, las Empresas pongan a su
disposicion»™®.

Otros consideran que dicha formacién «constituye uno de los pilares
fundamentales de la prevencion de riesgos laborales, por lo que la Empresa
garantizard que cada trabajador/a reciba una formacién teérica y practica,
suficiente y adecuada, en materia preventiva, tanto en el momento de su
contrataciéon, como cuando se produzcan cambios en las funciones que
desempefie o en los equipos de trabajo o se introduzcan nuevas
tecnologias»*’.

Asi, no faltan convenios que «consideran de la maxima importancia la
formacion del personal para posibilitar la eficacia en el desempefio de los
puestos, su permanente adecuacion profesional a los cambios organizativos
y tecnoldgicos y potenciar sus expectativas de promociéon y desarrollo
profesional”’. En tal sentido «la Empresa facilitara los medios precisos al
efecto y, por su parte, los trabajadores aceptan el compromiso de adquirir
los conocimientos y destrezas necesarios para actualizar su competencia
profesional, tanto en el ambito de la especialidad de su puesto de trabajo,
como en el de las especialidades conexas. Para ello, se comprometen a
acudir a los cursillos que se organicen, tanto interna como externamente, a

4 Art. 70, Acuerdo marco del sector de la pizarra.

# Art. 72, Convenio colectivo de Carlson Wagonlit Espafia.

45 Art. 74, XXIV Convenio colectivo del sector de la banca.

46 Art. 65, Convenio colectivo de Nordex Energy Spain (centros de Navarra y Castellon).
47 Art. 32, VIII Convenio colectivo de Iberdrola Grupo.
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tales fines»”. Esta formacion «respetard el principio de igualdad de
oportunidades, la diversidad y estara alineada con la estrategia de Iberdrola
Grupo, impulsando: e) La digitalizaciéon y una cultura de aprendizaje
alineada con los retos actuales y futuros»®.

Los hay que sefialan que «con objeto de favorecer la profesionalizacion
y mejora permanente de la formacion continua en las empresas regidas por
este convenio, las partes consideran que la misma debe orientarse a: [...] ¢)
Adaptarse a los cambios motivados tanto por procesos de innovacion
tecnoldgica, como por nuevas formas de organizacion de trabajo»™.

Ahora bien, y por lo que aqui interesa, en este campo cabe destacar
previsiones sefialando que «se entienden como prioritarias la promocion e
intensificaciéon de acciones organizativas, formativas e informativas de
sigho prevencionista que permitan al personal acomodarse a los cambios
organizativos que las nuevas tecnologias puedan traer consigo preservando
su salud fisica, mental y social, entendida como el concepto integral
formulado por la Organizacién Mundial de la Salud»’'.

En materia de vigilancia de la salud es habitual establecer previsiones,
especialmente en materia de pantallas de visualizacion, fijando obligaciones
frente «a los/las usuarios/as de pantallas de visualizacién de datos (PVD),
se les realizard una tonometria ocular cada 2 afios, segin recomendacion
del (INSST). No PVD si PDV y habla de forma continuada no de forma
discontinua (NTP 174)»*, llevando a cabo la empresa «revisiones médicas
especificas para aquel personal que preste servicios frente a un
ordenadom™.

En algunos ambitos, se aplicaran los protocolos para los
reconocimientos médicos «derivados de considerarse usuarios de pantallas
de visualizaciéon del Ministerio de Sanidad, con especial valoracion de los
riesgos que puedan afectar a trabajadoras en situacién de embarazo o parto

4 Art. 11, 111 Convenio colectivo de Enercon Windenergy Spain.

49 Art. 32, VIII Convenio colectivo de Iberdrola Grupo, el cual destaca como «para cada
persona trabajadora, ocupacién y polifuncién o funciones asociadas, se estudiaran sus
necesidades de formacion a través de la deteccion de necesidades de formacién anual y en
cualquier momento, en caso de cambio de ocupacién, y/o cambio tecnolégico relevante.
Adecuindose en cada momento a las necesidades tecnoldgicas, digitales y de habilidades
necesarias para el correcto desarrollo de su puesto de trabajon.

50 Art. 55, III Convenio colectivo marco estatal del sector ocio educativo y animacioén
sociocultural.

51 Art. 70, XX Convenio colectivo general de la industria quimica.

52 Anexo 13, Resolucién de 4 de junio de 2020, de la Direcciéon General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo de Siemens.

53 Anexo 111, VII Convenio colectivo intersocietario de Roca Corporaciéon Empresarial y
Roca Sanitario.
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reciente, y personas especialmente sensibles a determinados riesgos
(Cuestionario de funcién visual; reconocimiento  oftalmolégico;
cuestionario de sintomas osteomusculares; examen del sistema
osteomuscular; cuestionario de caracteristicas de la tarea; cuestionario de la
valoracion de la carga mental)»™.

Igualmente, no faltan previsiones respecto a que «los reconocimientos
médicos obligatorios se realizaran durante la jornada de trabajo y seran los
siguientes: a) Cuando la persona empleada esté, o sea destinada a un puesto
de trabajo en donde tengan que utilizar, en la mayor parte de su jornada
laboral, pantallas informaticas, pasard una revisiéon oftalmoldgica en/a
través de los Servicios Médicos del Centro [...]. Esta revision se realizara
anualmente o, antes, a peticion de la persona interesada [...]. St los Servicios
Médicos detectaran en estas revisiones alguna anomalia de vision
propondran a la Direccién las medidas que al respecto se estimen
oportunas»”.

También «se hara especial hincapié en la prevencion y vigilancia de la
salud de los riesgos derivados de las herramientas habituales de uso en la
profesion bancaria, como pueden ser las pantallas de ordenador o similares
incluyendo la verificacién de los requisitos de disefio y acondicionamiento
ergonémico del puesto de trabajo»™.

En esta linea, en algunos casos se establece una pauta temporal, pues
«la empresa garantizara la realizacion de al menos un reconocimiento
médico anual, siendo éste realizado en éptimas condiciones e incluyendo el
mismo la realizacién de una revision oftalmoldgica y audiométrica, a
aquellas personas trabajadoras que lo deseen y que habitualmente trabajen
con pantallas de video y/o equipos de sonido. El Comité de Seguridad y
Salud Laboral establecera la necesidad de realizar reconocimientos médicos
periédicos y especificos al personal que por su actividad se considere
necesario»’’. En otros convenios se establece que a estos trabajadores «se
les realizara una tonometria ocular cada 3 afos, segin recomendacién del
INSHT»™.

La importancia que a la salud visual se pueda conceder en algunas
empresas se plasma en la prevision de ayudas en este campo, pues «con el
fin de preservar la vision de las personas trabajadoras de redaccion que
ejercen su labor (grafica y/o literaria) diariamente con pantallas de

>+ Art. 39, Convenio colectivo de Accepta Servicios Integrales.

55 Clausula IX.8, II Convenio colectivo de Compaififa Espafiola de Petroleos para sus
refinerfas de San Roque (Cadiz), La Rabida (Huelva) y Santa Cruz de Tenerife.

56 Art. 61.6, XXIV Convenio colectivo del sector de la banca.

57 Art. 68, IV Convenio colectivo de Movistar+.

58 Anexo 15, Convenio colectivo de Siemens Mobility.
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ordenador, tabletas, teléfonos moéviles y otros soportes digitales en que se
requiere una concentracién maxima y continuada, y diligente en su atencion
y concentracién, y puedan sufrir pérdida de visién por su tarea habitual y
continuada o por un percance accidental en su quehacer laboral diario o
necesiten, siempre por prescripcion facultativa aportada documentalmente,
el cambio de lentes, lentillas, e incluso una correccién visual por medio de
una intervencién quirdrgica, recibiran una subvencién anual maxima de
350,00 euros por afio y trabajador”’.

De especial interés e importancia en el ambito de la vigilancia de la
salud resultan previsiones relativas a la realizaciéon de estudios previos por
parte de los Servicios médicos, los cuales «deben conocerse los riesgos de
las nuevas tecnologias y llevar a cabo investigaciones y estudios
epidemiolégicos, continuando con esa larga tradicién que tiene la Medicina
del Trabajo como fuente de conocimientos, a fin de establecer conexiones
etiologicas»”.

En el ambito de las nuevas tecnologfas, la desconexion resulta un punto
de especial interés e importancia. Algin convenio sefiala la desconexioén
como un derecho del trabajador, por lo que no obliga, lo que puede generar
problemas de ansiedad u otros, al determinar «que la desconexion digital es
un derecho para las personas trabajadoras y no una obligacién para la
empresa, pudiendo escoger hacer uso o no. Este derecho se veria
excepcionado para aquellas personas que ocupan puestos directivos con un
cargo de responsabilidad en la empresa, cuyas funciones exigen plena
disponibilidad, siendo estos puestos los que se recogen a continuacion:
Comité de Direccion, Directores de Negocio y Gerentes»®'.

Pocas son las normas surgidas de la negociaciéon que establecen este
derecho a la desconexién como una parte de las obligaciones preventivas,
pero resulta posible destacar como en ocasiones «se establece la necesidad
de proteger la seguridad y salud de las personas trabajadoras mediante el

3 Art. 23, Convenio colectivo de El Periédico de Catalunya para los afios 2022 y 2023, el
cual seflala que «en el momento en que Empresa y la Representacién de las personas
trabajadoras consensuen un listado de centros colaboradores, serd preceptivo acudir a los
mismos para tener derecho a esta subvencion. En todos los casos, sera imprescindible para
tener acceso a la subvencién, la prescripcion facultativa nominal del trabajador/a tanto en
lo que respecta a la pérdida de vision como a las posibles intervenciones correctoras de la
visién.

0 Clausula IX.7, II Convenio colectivo de Compafifa Espafiola de Petrdleos para sus
refinerfas de San Roque (Cadiz), La Rabida (Huelva) y Santa Cruz de Tenerife.

61 Art. 65, Convenio colectivo de CTC Externalizacidn, el cual sefiala estas cuestiones «sin
petjuicio de lo anterior, a pesar de que la empresa se esfuerza en promover una cultura que
disminuya las conexiones voluntarias realizadas fuera de la jornada laboral ordinaria, éstas
no seran consideradas contrarias al derecho a la desconexién o imputables a la empresa».
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cumplimiento minucioso en lo concerniente a los tiempos de trabajo y a los
minimos periodos de descanso necesario, ademas de una conveniente
organizacion y utilizacién de los recursos tecnoldgicos para la prestacion
del trabajo que garantice el derecho al descanso y a la conciliacion de la vida
familiar y laboral». En este sentido la norma prevé que las empresas
elaboren «protocolos, instrucciones, gufas y un plan acciones de formacioén
y sensibilizacién sobre la proteccion y respeto del derecho a la desconexion
digital y laboral y sobre un uso razonable y adecuado de las TIC que evite
el riesgo de fatiga informatica, dirigidas a todos los niveles de la
organizacion, y para ello pondra a disposicion de todas las personas
trabajadoras, la informacion y/o formacion necesaria»™.

Se trata, entre otras cuestiones, de «mejorar la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral y contribuir a la optimizacién de la salud laboral
del conjunto de las personas trabajadoras»®.

Una interesante medida con el fin de que el derecho a la desconexion
digital y laboral sea efectivo, «la Empresa garantizara que el ejercicio de este
derecho por parte de las personas trabajadoras no conllevara medidas
sancionadoras, ni tampoco podra influir de manera negativa en sus
evaluaciones de desempefio, ni en sus posibilidades de promocion»®.

En ocasiones se destaca como, «en lo que se refiere a las nuevas
tecnologfas informaticas, y de conformidad con la normativa oficial sobre
la materia, las empresas, oido el comité de seguridad y salud o la
representacion legal de los trabajadores que desempefien tales funciones,
observaran aquellas medidas preventivas necesarias para que las
condiciones y medios de trabajo no alteren la salud del personal, facilitando
las medidas ergonémicas suficientes para que las condiciones de trabajo del
personal que de forma preferente maneje aparatos informaticos, no incida
especialmente por este motivo en la salud del personal, tales como:
luminosidad ambiental, eliminacién de reflejos luminosos, mobiliario
anatémico y funcional, ruidos, etc»®.

Respecto a estas video terminales se pueden encontrar previsiones
respecto a la sustitucién de actividades o, en su defecto, al descanso de su
uso, como aquellas en las que «la Direccion de la Empresa procurara que la
organizacion del trabajo en todos los puestos con video terminales esté
programada de tal manera que permita sustituir la actividad en el video

02 Art. 18.7, Convenio colectivo laboral de 4mbito estatal para el sector de agencias de
viajes, para el periodo 2019-2022.

% Anexo 4, Convenio colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones.

o4 Art. 53.4, VIII Convenio colectivo de Decathlon Espafia.

5 Art. 55, Convenio colectivo de dambito estatal para las empresas de mediacién de seguros
privados para el periodo 2019-2022.
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terminal por otra distinta dentro de su trabajo. Sélo en aquellos supuestos
en los que la organizacion del trabajo impida la realizacion de actividades
alternativas al trabajo ante el video terminal, tendra derecho el trabajador a
un periodo de descanso de diez minutos dentro de cada hora de trabajo
efectivo ante dicho video terminal, sin que por ningun motivo tales
descansos puedan ser acumulables»®.

En otros se matiza que, «ademas de los descansos sefialados en este
Convenio, y sin que sean acumulativas a los mismos, y también con la
consideracion de tiempo efectivo de trabajo, el personal que desarrolle su
actividad en pantallas de visualizacién de datos, disfrutara de ocho pausas
de cinco minutos cada una de ellas, en jornadas de trabajo de 8 horas. Para
jornadas inferiores a ocho horas, se tendra derecho a tantas pausas de forma
proporcional a la parte de la jornada reducida. Dichas pausas no seran
acumulativas entre si»’.

En este sentido, el trabajo «en terminales de ordenador conlleva unas
caracteristicas que pueden derivar en situaciones de estrés y otras
enfermedades laborales. Para lo cual quienes presten su servicio en
cualquiera de estos puestos de trabajo deberan tener la posibilidad de un
sistema de organizacion del trabajo que les permita poder intercalar sus
diferentes funciones con el fin de no permanecer demasiado tiempo
continuo frente a la pantalla, facilitando asi la disminucién del riesgo laboral.
Igualmente, disfrutaran de una pausa minima de 10 minutos por cada dos
horas de trabajo continuado en pantallas en el caso en que por razones
organizativas deba permanecer mas de ese tiempo trabajando en
pantallas»®.

De tal forma, «todos aquellos trabajadores que utilicen de modo
continuado pantallas de ordenador, tendran derecho a un descanso de 5
minutos por cada hora de trabajo efectivo, que nunca seran compensables
econémicamente ni acumulables. [En este sentido y] a tales efectos y
teniendo en cuenta la organizacién del trabajo, los superiores funcionales
distribuirdan la forma en que hayan de disfrutarse estos descansos, para
asegurar la continuidad de la operacién»®.

% Art. 61, Resolucion de 13 de febrero de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el VII Convenio colectivo de Diario ABC.

67 Art. 37, Convenio colectivo de Accepta Servicios Integrales, que establece que
«correspondera a la empresa la distribucion y forma de llevar a cabo dichas pausas,
organizandolas de modo logico y racional en funcién de las necesidades del servicio, sin
que tales pausas puedan demorar, ni adelantar, su inicio mas de 15 minutos respecto a
cuando cumplan las horas fijadas para su ejecucion [...]. En el Area de prestaciones de la
Divisién de Contact Center, el tiempo minimo entre llamada serd de 7 segundosy.

%8 Art. 49, Convenio colectivo de Uniprex.

0 Art. 51, XI Convenio colectivo de European Air Transport Leipzig, sucursal en Espafia.
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De evidente interés, aun cuando no incluyan previsiones
especificamente preventivas, resultan las estipulaciones sobre la
implantacién de nuevas tecnologias, pues el Comité de Empresa «serd
informado con la debida antelacién por la Direcciéon de los planes de
reconversion tecnolégica que se vayan a llevar a cabo, exponiendo su
alcance y las repercusiones econémico-laborales que puedan llevar
consigon, lo que deberia incluir las cuestiones relativas a la Seguridad y Salud
en el Trabajo, en tanto en cuanto «la Direcciéon se compromete a mantener
con dicho Comité un sistema de seguimiento permanente hasta la
implantacién de la nueva tecnologia y sus consecuencias en los sectores
afectados», promoviendo, como consecuencia de las renovaciones
tecnologicas «las acciones necesarias para favorecer la capacitacion y
adaptacion del personal afectado»’.

En ocasiones se prevé un periodo de formaciéon o adaptacion técnica
no inferior a un mes y que las modificaciones sean comunicadas «con
caracter previo a los Representantes de los Trabajadores en el plazo
suficiente para poder analizar y prever sus consecuencias en relacion con:
empleo, salud laboral, formacion y organizacion del trabajo»’', aspectos
éstos sobre los que «deberan ser consultados. Asimismo, se facilitara a las
personas trabajadoras afectadas la formacion adecuada y precisa para el
desarrollo de su nueva funcién |...] [implicando la introduccién de nuevas
tecnologfas|, si procede, la actualizaciéon de la evaluaciéon de riesgos
laborales» .

En esta linea, «toda ampliacién o modificacién de las instalaciones de
los establecimientos, de su maquinaria o de la tecnologfa aplicada a los
diversos puestos de trabajo comportara necesariamente una evaluacion de
los riesgos para la salud y seguridad laboral que pudiere contener, asi como
su puesta en conocimiento, bien a los representantes de las personas
trabajadoras o, en su defecto, a las personas trabajadoras afectadas»”.

A veces en materias como coordinaciéon de actividades empresariales
se pueden encontrar previsiones estableciendo que «en toda modificacion

70 Art. 33, Resolucion de 13 de febrero de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el VII Convenio colectivo de Diario ABC.

71 Art. 11, Convenio colectivo de CEPL Iberia. «Las personas trabajadoras destinadas al
puesto de trabajo modificado recibirdn la formacién necesaria para el desarrollo de sus
funciones, bien directamente de la Empresa o bien a través de planes de formacion
concertados con el Servicio Publico de Empleo Estatal u otros Organismos competentes.
Del régimen de dicha formacién: trabajadores afectados, caracteristicas, duracion, horario
y presupuestos a ella dedicados, se dard informaciéon a los Representantes de los
Trabajadores».

72 Art. 10, XX Convenio colectivo general de la industria quimica.

73 Art. 76, 11 Convenio colectivo del Grupo ASV Servicios Funeratios.
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del proceso o tareas se procurard que la nueva tecnologfa o procesos
productivos no generen nuevos riesgos. Cuando se implanten nuevas
tecnologfas, se afnadiran todas las medidas preventivas para evitar los
posibles tiesgos que pudieran ocasionar las nuevas implantaciones»'*.

Una forma poco recogida en los convenios en relaciéon con las nuevas
tecnologfas y la digitalizacion la constituye la posibilidad de la aparicion de
casos de ciberacoso, estableciendo una «tolerancia cero en el ambito laboral
frente a cualquier tipo de acoso, incluido el “ciberacoso laboral” en sus
diferentes manifestaciones», de forma tal que «se hace preciso tener en
cuenta las particularidades del trabajo a distancia, especialmente del
teletrabajo y del uso masivo de las tecnologias de la informacién y
comunicacién, para la configuracion y aplicaciéon de medidas contra el
acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso por causa discriminatoria y
acoso laboral, como complemento necesario al “Procedimiento de
actuacion en supuestos de acoso laboral, sexual y por razén de sexo en el
trabajo”»”.

Asi, algin convenio ha establecido la definicién del ciberacoso laboral
como «todo comportamiento de violencia psicolégica, de comportamientos
humillantes o vejatorios que adoptan multiples formas, realizado a través
de medios tecnolégicos de amplio contenido, realizado generalmente, por
uno o varios superiores o compaferos y compafieras de trabajo (ambito
laboral), de forma, ocasional o unica pero de gran intensidad dafiosa, o
recurrente y sistematica y, con el fin de destruir a la persona trabajadora
acosada (en su salud, en su integridad fisica y psiquica)», al tiempo que se
ha establecido la delimitaciéon de posibles conductas que se entienden como
constitutivas de ciberacoso laboral, en tanto en cuanto todos los
comportamientos susceptibles de ser considerados como conductas de
acoso «se pueden producir actualmente también a través de dispositivos
tecnolégicos y terminan generando por general, un mal ambiente de trabajo

7+ Art. 43, Convenio colectivo nacional para las empresas dedicadas a los setvicios de
campo, para actividades de reposicion y servicios de marketing operacional.

75 Anexo V.2.18, II Convenio colectivo de Telefénica de Espafia, Telefonica Méviles
Espafia y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones de Espafia, el cual
destaca como «es indudable que los avances tecnoldgicos y las TICs provocan que estemos
ante una nueva realidad, haciendo mas 4gil nuestro entorno y a la sociedad, con unas
relaciones laborales y personales mas interconectadas, en las que se crean nuevos y mayores
riesgos que necesariamente hay que prevenir, ya que pueden derivar en importantes
consecuencias perjudiciales para las personas, las organizaciones y a la propia sociedad.
Entre estos nuevos riesgos destaca el denominado “ciberacoso laboral”, ante el que la
empresa debe adoptar cuantas medidas sean necesatias en cuanto suponen un
comportamiento inaceptable y un claro incumplimiento del deber de buena fe contractual
garantizando el debido respeto a la dignidad de todas las personas trabajadoras».
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con importantes repercusiones en la salud de la empresa», de forma tal que,
a modo de «catdlogo inventario o catalogo abierto, no de lista cerrada, se
relacionan las practicas mas frecuentes y comunes de “ciberacoso laboral”
en sus distintas modalidades: distribuir en internet imagenes o datos
delicados o comprometidos, dar de alta en sitio web para estigmatizar o
ridiculizar a la victima, crear un perfil falso en nombre de la victima con
demandas sexuales, usurpar identidad de la victima para hacer comentarios
ofensivos, dar de alta el email de la victima para convertirla en blanco de
spam y contacto con desconocidos, acceder al ordenador de la victima,
distribuir falsos rumores de la victima sobre un comportamiento
reprochable de forma que quienes lo lean reaccionen y tomen represalias
en contra de la victima perjudicada, enviar mensajes ofensivos,
hostigadores, amenazantes e incomodar y perseguir a la victima en espacios
de internet que frecuenta, uso del teléfono moévil como instrumento de
acoso o acciones de presion permanente a través de TICs para actuar
conforme a las solicitudes del acosadom’®.

5. A modo de breve conclusion

La influencia que todos los cambios y avances han tenido, estin
teniendo y tendran en un futuro en materia preventiva es amplia y fuerte. A
la vista de lo ya experimentado y todo lo que ya es presente en el actual
mundo del trabajo, pretender conjeturar o avanzar minimamente lo que aun
esta por llegar es practicamente ciencia ficcion y contagia cierto vértigo si
se atiende a cuestiones como las nuevas formas de trabajo con el avance de
la externalizacion y el teletrabajo, la digitalizacién, los riesgos psicosociales
emergentes, el tecnoestrés, el creciente envejecimiento, la dificultad de la
desconexién tecnolégica y su influencia en el ser humano, la
nanotecnologfa, la robética... La respuesta en este ambito del
conocimiento y en el Derecho Laboral en general resulta aun parca e
insuficiente, pero con muy diversas orientaciones. Evidentemente, los

76 Anexo V.2.18, II Convenio colectivo de Telefénica de Espafia, Telefonica Méviles
Espafia y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones de Espafia, de acuerdo
con el cual, «en los supuestos de ciberacoso se aplicara el procedimiento de actuacién en
supuestos de acoso laboral previsto en el II Convenio Colectivo de Empresas Vinculadas
(Anexo VII). Asimismo, le resulta de aplicacién lo establecido en el articulo 168 del 11
Convenio Colectivo de Empresas Vinculadas en cuanto en el mismo se regula de manera
especifica la utilizacién de dispositivos digitales corporativos, software y aplicativos, cotreo
electronico, sistema de mensajerfa y herramientas sociales y colaborativas, acceso a
internet».
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cambios y la apertura de nuevos caminos de adaptacion requiere de un
amplio estudio, precisando los criterios juridicos de tiempo para
solidificarse, sin embargo, y aun cuando el Derecho siempre va por detras
de las necesidades sociales, en este punto no se puede ir con retraso ante la
importancia de los bienes a proteger y las repercusiones que a todos los
niveles, y muy especialmente en el mundo del trabajo, poseen en nuestra
sociedad los avances cientificos y tecnologicos.

Las posibilidades, por tanto, son multiples y muchas las vias a explorar
y aunque, eso si, la respuesta, por el momento, de los reguladores del
mundo del trabajo esta siendo, inicialmente, de enfoque, cabe analizar ideas
como un nuevo enfoque de la discapacidad que se puede generar ante la
falta de adaptacion a los avances tecnologicos, la velocidad de los cambios
en el mundo laboral notablemente incrementada o los efectos sobre el
sistema de cotizacion de la posible disminucién en la cantidad de empleo
estable que conllevara la paulatina automatizacién y nuevas formas de
organizacion empresarial que ya estamos viviendo.

Por su parte, los convenios abordan desde distintas perspectivas la
cuestion de las nuevas tecnologias, digitalizaciéon y Prevencion de Riesgos
Laborales. Sin embargo, no son demasiado numerosas las clausulas
convencionales sobre la materia de manera especifica.

Generalmente, las normas se centran en su mayoria en la cuestién
relativas a los riesgos generados por el uso continuado de pantallas de
visualizacion en el trabajo.

Como norma general, se reconoce en la mayor parte de los convenios
el derecho a la desconexion digital. Ahora bien, rara vez se especifica nada
respecto a la parte preventiva que comporta este tipo de medidas.
Basicamente se reconoce el derecho de las personas trabajadoras a no
atender dispositivos digitales puestos a disposicion por las empresas para la
prestacion laboral, fuera de su jornada de trabajo y durante el tiempo
destinado a permisos, licencias, vacaciones, excedencias o reducciones de
jornada a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o
convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso,
permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar. Sin
embargo, son escasos los convenios que lo abordan también desde un
necesario punto de vista prevencionista.
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La digitalizaciéon empresarial como factor
desencadenante de despidos colectivos

Ana CASTRO FRANCO*

RESUMEN: Si a la transformacién digital se une la innovacion a través de la inteligencia
artificial, la robotizacién u otros avances de la ciencia y de la técnica, cabe — y cabra en
mayor medida — asistir a un cambio sustancial en el paradigma del empleo, con pérdidas
de numerosos puestos de trabajo y el obligado reto de descubrir otros yacimientos que los
puedan sustituir. Movimiento en el cual el despido colectivo estd llamado a cubrir una
doble expectativa, en cuanto punto final de los empleos que desaparecen, pero también
via de encuentro para comenzar la reconstruccion, a través de una fructifera interlocucion
en el periodo de consultas. En su seno, estaran llamadas a jugar un papel fundamental
medidas destinadas tanto a aliviar las consecuencias negativas para los afectados, como a
acompafiar en la aventura a quienes no encuentren una nueva ocupaciéon mediante un
paraguas de proteccion capaz de proporcionatles cobertura hasta que la obtengan.

Palabras clave: Automatizacion, inteligencia artificial, empleo, despidos colectivos, Directiva
98/59/CE, competitividad empresarial.

SUMARIO: 1. Digitalizaciéon y reestructuracion empresarial en Europa. 2. Las causas
empresariales en contraposicion a las causas ETOP. 2.1. Delimitacién histérica de las
causas ETOP. 2.2. El contraste con la férmula de la Directiva 98/59/CE. 2.3. El contenido
de las causas ETOP y su adecuacién al Derecho comunitario. 2.4. La conexién de
funcionalidad. 2.5. Las causas econdmicas y su relaciéon con las causas técnicas,
organizativas o de producciéon. 2.6. Las causas técnicas y organizativas frente a la causa
econdémica. 2.7. Las causas productivas en el limbo entre la causa econémica y las causas
técnicas u organizativas. 3. La implementacién de nuevas tecnoldgicas como causa del
despido colectivo. Interpretacién jurisprudencial. 3.1. Supuesto paradigmatico donde no
queda acreditada la necesidad de proceder al despido tras la reconversion tecnoldgica. 3.2.
Comentario critico a la improcedencia del despido motivado por la automatizacion. 3.3.
Extinciones procedentes como consecuencia de introducir nuevas tecnologfas. 4.
Consideraciones finales. 5. Bibliografia.
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Digitalisation of Companies as a Trigger
for Collective Redundancies

ABSTRACT: If digital transformation is combined with innovation through artificial
intelligence, robotisation or other advances in science and technology, it is possible — and
to a greater extent possible — to witness a substantial change in the employment paradigm,
with the loss of numerous jobs and the obligatory challenge of discovering other sources
that can replace them. A movement in which collective redundancies are called upon to
cover a double expectation, as the end point of the jobs that disappeat, but also as a
meeting point to begin reconstruction, through a fruitful dialogue in the consultation
petiod. Measures aimed both at alleviating the negative consequences for those affected
and at accompanying those who do not find a new job through an umbrella of protection
capable of providing them with cover until they find one will play a fundamental role.

Key Words: Automation, artificial intelligence, employment, collective redundancies,
Directive 98/59/EC, business competitiveness.
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1. Digitalizacion y reestructuracion empresarial en Europa

La digitalizacién es uno de los principales motores de la
reestructuracion empresarial en la actualidad y lo sera, sin duda, en un
futuro préoximo. No puede aislarse, empero, de otras razones, tales como la
reduccion de costes o la falta de adaptacién a la competencia nacional e
internacional y a menudo desempefia un papel en conjunciéon con diversos
factores. Al objeto de intentar determinar en qué medida la introduccién de
nuevas tecnologias es el principal desencadenante de las reestructuraciones,
algunas encuestas proporcionan detalles de interés. Asi, en las empresas
objeto de estudio el 26% de los puestos de trabajo creados, el 39% de los
destruidos, el 42% de los de los cambios de estatus y casi dos tercios (63%0)
de los cambios en la naturaleza de los puestos de trabajo se deben a la
digitalizacion'. Estos resultados sugieren que, incluso interrelacionada a
otras causas, la digitalizacién como tal constituye una razén muy importante
en los procesos de reestructuraciéon. Ahora bien, la situacion dista de ser
homogénea en el panorama laboral de los Estados miembros, pues existen
diferencias segun el panorama general de la digitalizaciéon en cada pais. En
varios paises los casos de reestructuracion relacionada con la digitalizacion
ya son cuantitativamente relevantes y ocupan un lugar prioritario en la
agenda de negociacion de los interlocutores sociales, en otros ha
desempefiado hasta ahora un papel secundario. En el primer grupo se
encontrarfan, entre otros, Bélgica, Francia, Alemania, Suecia e Italia; en el
segundo, Bulgaria, Portugal y Espafa.

Este enfoque general debe ser completado con observaciones
sectoriales y relativas a las empresas, con el fin de comprobar en qué medida
la digitalizaciéon puede motivar los procesos de reestructuracion. Por otra
parte, los factores capaces de impulsar las modificaciones pueden ser
internos (capacidades de la mano de obra, innovaciones o variaciones en el
personal directivo) o externos (cambios en la demanda, alteraciones
politicas o crisis financieras, entre otros)>. A la luz de esta clasificacion, y
como supuesto por antonomasia, en el sector de los servicios financieros la
transformacion digital ha sido una de las causas de la reestructuraciéon
durante varios afios debido a la automatizacién de las actividades
administrativas, la banca en linea y, mds recientemente, la banca telefénica
mévil y las relaciones con los clientes a través de internet. Sin embargo, en
los dltimos tiempos ha lugar a un salto exponencial, al abarcar multiples

I M. FRANSSEN, F. NAEDENOEN, F. PICHAULT, DIRESOC. Digitalisation and restructuring:
which social dialogue? Results from the transnational survey, Buropean Commission, 2020.

2 BEUROPEAN COMMISSION, Study on monitoring the application of the EU Quality Framework for
anticipation of change and restructuring, 2018.
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ambitos nuevos, como la inteligencia artificial (IA), los bots, la fintech, o el
blockchain. Evoluciéon tecnolégica que aumenta el rendimiento de las
empresas de servicios financieros y responde a los cambios en las
preferencias de los clientes. En este sector, el origen de las
reestructuraciones es tanto interno como externo y la innovacién digital es
clave en todos los casos. Como caso ilustrativo de la situacion descrita cabe
dar cuenta del ejemplo de Monte dei Paschi en Siena, una entidad activa
tanto en Italia como en los mercados internacionales. El banco ha
afrontado una intensa crisis econémica durante la ultima década con
profundos procesos de reestructuracién, orientados, por un lado, a la
reducciéon del nimero de empleados; por otro, a un impulso hacia la
digitalizacién, siguiendo una tendencia de innovacién continua que viene
avanzando lenta pero inexorablemente desde la década de los 2000, para
hacer frente al aumento de la competencia internacional y a los cambios en
los servicios al cliente’.

En varios sectores manufactureros la digitalizacién ocupa un lugar
prioritario para las empresas, a menudo bajo la etiqueta de “Industria 4.0”.
En el centro de este concepto se encuentra la combinaciéon de tecnologias
de internet con artefactos fisicos. El concepto de Industria 4.0 se utiliza
para ilustrar el cambio hacia una produccién “inteligente” de bienes y la
creacion de valor industrial, mediante la digitalizacion y la conexién en red.
La evolucién permite una mayor flexibilidad y una diferenciacion de calidad
mas que una respuesta a condicionantes externos, lo cual hace necesario
cambiar por completo los modelos de negocio de las empresas. A este
respecto, parece actuar, en primer lugar, como un motor interno de cambio.
Un ejemplo de ello viene dado por el Grupo Sopharma en Bulgaria, entidad
que opera en una rama de actividad — la industria farmacéutica — con una
larga tradicion de inversion en innovacioén. En relacién con la motivacion
que esta detras de la reestructuracion, la empresa invierte continuamente en
tecnologfas, innovacion, investigacion y ciencia, para ampliar y mejorar los
estandares de calidad de produccién y tecnologias.

A modo de udltimo botén de muestra, en la industria turistica la
digitalizacién acentua la flexibilidad del sector, ya que permite al cliente
optar por una experiencia de viaje muy individualizada, lo cual ha
transformado profundamente la forma de gestion del negocio. Representa
un reto especialmente para la mayorfa de las PYME, poco preparadas para
desarrollar nuevos servicios digitales. Esta evolucion, donde las agencias de
turismo tradicionales son sustituidas por grandes plataformas digitales,

3 F. ROCHA, F. NAEDENOEN, DIRESOC. Work Package 3: Case studjes. Synthesis report,
European Commission, 2020.
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representa una amenaza para la mayorfa de los “actores clasicos”. Primero,
implica cambios externos que conducen a una posible modificacién en el
modelo de negocio principal de las empresas, lo cual puede dar lugar a
estrategias empresariales fundadas en innovaciones digitales para
desarrollar un modelo centrado en el cliente. En la misma linea, tuvo lugar
la reestructuracion del hotel belga Alban, propiedad de una gran empresa
de gestion inmobiliaria*. El hotel estuvo cerrado desde diciembre de 2017
hasta agosto de 2018, con el fin de ser totalmente renovado y digitalizado.
Estos cambios constituyeron un proyecto piloto destinado a probar un
nuevo modelo de trabajo centrado en el cliente en el que profesiones
tradicionales (cocineros, recepcionistas, camareros) se sustituyen por un
unico puesto multifuncional llamado “anfitrién”. La motivacién era
desarrollar una nueva filosofia de trabajo en la industria hotelera. Gracias a
la digitalizacion, el personal se ve liberado del trabajo rutinario (por
ejemplo, el check-in) y tareas de escaso valor afiadido (en términos de
personalizaciéon de servicios) para centrarse en ofrecer un servicio
personalizado, mis alla de proporcionar habitaciones para dormir’.

En resumen, a menudo es dificil determinar hasta qué punto la
digitalizacién es la principal razén de la reestructuracion debido a las
diversas dimensiones de la nocién y al hecho de que sus cambios a menudo
se combinan con otros factores como origen de la reestructuraciéon. En
todo caso, y sin duda, es claramente un motivo capaz de desencadenar en
una reestructuracion, pues suele estar vinculada a factores de cambio tanto
internos como externos, dependiendo de los paises, los sectores y las
caracteristicas distintivas de las empresas.

El estudio de las repercusiones reales de los procesos de digitalizacion
en el empleo ocupa un lugar destacado desde hace ya algunos afios. El
paradigma cientifico y politico estuvo dominado en un principio por
predicciones de despidos masivos’. No obstante, nuevas percepciones han
reclamado un enfoque mas matizado. Esta perspectiva pone de relieve que
el resultado real de las transformaciones depende de los modelos de negocio
adoptados por los diferentes actores, incluidas las empresas, y de las
respuestas de las instituciones, incluidos los interlocutores sociales.
Modelos empresariales capaces de ofrecer un escenario de “distopia” o,
alternativamente, de conducir a una mejora de la calidad del empleo, la

4 C. TEISSIER, F. NAEDENOEN, Digitalisation and restructuring: which social dialogne? 1 essons from
the DIRESOC Project, European Commission, 2020.

> M. FRANSSEN, Is there anything I can belp you with? Modernisation through digitalisation: the case of
Hotel Alban, Lentic, 2019, p. 3.

6 1. BEUKER, M. FRANSSEN, V. KiROV, F. NAEDENOEN, DIRESOC. Work Package 1:
transnational analysis, European Commission, 2019.
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creacion de riqueza y la inclusividad socioeconémica. Si bien los cambios
tecnolégicos pueden conducir finalmente a la creaciéon de nuevos puestos
de trabajo, normalmente comienzan con la supresién de puestos de trabajo.
El punto en comun de ambas aproximaciones es que la comprension
cientifica actual de esta revoluciéon digital y de sus implicaciones
socioeconémicas carece de evidencias sistematicas’.

Una cuestiéon importante consiste en resolver silos métodos habituales
de gestion de la reestructuracion se ven afectados o no por la digitalizacion.
En otras palabras, discernir si el hecho de que la digitalizacion sea clave en
los procesos de reestructuracion y, por tanto, produzca efectos concretos
en el empleo y las condiciones de trabajo, cambia algo en las herramientas
y medidas utilizadas para su gestion, en particular para mitigar sus efectos
negativos sobre el empleo.

A la hora de analizar la destrucciéon de puestos de trabajo que podria
generar la digitalizacion, las iniciativas orientadas a ajustar el numero de
puestos de trabajo necesarios seguiran siendo las mismas empleadas
habitualmente en los diferentes contextos normativos nacionales. Sin
embargo, el hecho de que, en la mayor parte de las situaciones, la
digitalizacién conlleve, en primer lugar, una transformacién de los empleos
conduce a un uso significativo de decisiones clasicas de apoyo a las
transiciones laborales, es decir, a las denominadas medidas de ajuste
cualitativo mas que aquellas otras de ajuste cuantitativo®. Como muestra de
ello, el desarrollo de acciones formativas dirigidas a favorecer la adaptacion
de la mano de obra es una de las medidas mds comunes negociadas para

7 Un analisis exhaustivo sobre los distintos estudios realizados sobre el particular y la critica
a los mismos por cuanto «la proliferacién de opiniones o enfoques solo en apatiencia
cientificos, pues cuantos se ha mencionado, y que figuran entre los mas citados, en algunos
supuestos carecen de autor; en otros, el patrocinio de o el contrato con quien tiene interés
directo en determinado resultado resta credibilidad a cuanto pudiera parecer un encargo;
en fin, y en muchos de ellos, mas que estudios con un auténtico método capaz de avalar
las conclusiones obtenidas, constituyen parecetes que, si bien desde un plano especulativo
pudieran ser de recibo, carecen de la base empirica para merecer supetior credibilidad,
segun han denunciado voces autorizadas y algunas Administraciones. De otro, y conforme
muestra de manera grafica un documentado cuadro comparativo publicado por la OMC,
destinado a recoger algunos de los informes o anilisis resefiados (junto a otros del mismo
tenor y uno -justo es reconocerlo- de superior rigor), propotrciona tespuestas de una
heterogeneidad tal que, obviamente, no pueden obedecer tan solo a los distintos enfoques
utilizados para la aproximacién, sino a un problema de cimientos, bajo la forma de
variables conjugadas de distinta forma capaces de conducir a tan grandes margenes de
relatividad, J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, Automatizacion y empleo: la “Paradeja de Polanyi”
revisitada, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo, 2021, n. 1, p. 67.

8 O. BERGSTROM, Monitoring Learning and Innovation in European Restructuring, synthesis report,
IRENE Policy Paper, 2014, n. 14.
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hacer frente a los cambios laborales vinculados a la digitalizacién. Esta
busqueda de una adaptacién cualitativa también se presenta con frecuencia
como una forma de evitar la destruccién de ocupaciones. Estas decisiones
no estan necesariamente incluidas en los convenios colectivos, ya que las
empresas también pueden aplicarlas unilateralmente.

El acuerdo firmado por Otis GmbH & Co.OHG en Alemania
reconoce, por ejemplo, que la cualificacién continua de los empleados es
indispensable para salvaguardar a largo plazo la competitividad y el éxito
futuro de la empresa y, en consecuencia, las ofertas deben disefiarse en el
marco de un procedimiento de consultas acordado entre el empresario y el
comité de empresa. Cuando la organizacion del trabajo se ve modificada
por las actividades de la industria 4.0, los trabajadores afectados tienen
derecho al reciclaje para evitar reducciones de plantilla y asegurar el empleo.
El acuerdo negociado en Monte dei Paschi de Siena también aborda los
programas de formacién del personal para adaptar las competencias a la
evolucion de los contextos interno y externo, con vistas a la recualificacion,
reforzando la logica de diversificacion y personalizacion de la formacion
por grupos de funciones e introduciendo importantes novedades destinadas
a facilitar el acceso a la formacién y su consiguiente uso mediante la
combinacién de herramientas integradas.

Mas alla de la formacion, u otras decisiones de apoyo comparables,
también se han de poner de relieve los cambios en la organizaciéon del
trabajo introducidos para hacer frente a la digitalizacién. Este el caso de la
multifuncionalidad, entendida como aquellos cambios en los perfiles de las
ocupaciones, que pueden justificar medidas adicionales de cualificacion de
los trabajadores. En la filial de HHLA, CTA (Container Terminal
Altenwerder), una empresa alemana de logistica portuaria, este concepto
fue promovido proactivamente por la direcciéon de la empresa debido al alto
grado de automatizacion de la terminal. La mayoria de los empleados valoré
positivamente la medida, pero también hubo algunos menos positivos que
vieron la oferta de cualificaciones adicionales mas como una imposicion
que como una oportunidad de seguir desarrollandose. Para evitar opiniones
negativas la empresa debe realizar una amplia labor informativa para
explicar a los trabajadores las ventajas directas del concepto: por un lado, la
cualificacion multiple pretende crear un beneficio para la salud de los
trabajadores al reducir las actividades estresantes y complementarlas con
otras; por otro, existe la posibilidad de introducir mas variedad en el
proceso productivo y protege a los trabajadores de la posible pérdida de
empleo, que puede producirse al sustituir el trabajo por la automatizacion.
El creciente uso de medidas de ajuste cualitativo utilizadas para hacer frente
a la reestructuraciéon motivada por la digitalizacion constituye una tendencia
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puesta de manifiesto en diversas investigaciones al comparar la evolucion
de los distintos regimenes nacionales de reestructuracion a lo largo del
tiempo.

La digitalizacién como proceso emergente y en evolucion ha adquirido
cada vez mas importancia en la agenda y las prioridades politicas de los
interlocutores sociales. No obstante, los debates en el Norte y en la Europa
continental son mucho mas sustantivos, mientras que en el Sur y el Este de
Europa la digitalizacién no se considera ni una amenaza inmediata ni una
oportunidad, con algunas excepciones como Italia. Al prestar atencion a las
posiciones de las partes interesadas sobre el papel que debe desempefiar el
didlogo social para gestionar el impacto de las nuevas tecnologias en el
empleo, el contenido del trabajo y las condiciones laborales, merece la pena
mencionar una vez mas la diversidad de situaciones nacionales. En algunos
paises, existe un consenso entre los interlocutores sociales sobre el papel
legitimo de la negociacién colectiva para hacer frente a la digitalizacion,
segun ocurre, por ejemplo, en Suecia y Bélgica. En la mayoria de los
Estados, sin embargo, existe una oposicion entre los sindicatos y la
patronal: los primeros consideran en gran medida que la digitalizacién debe
ser objeto de dialogo social; por su parte, los segundos afirman que debe
seguir siendo prerrogativa exclusiva de la direccién de la empresa, o que el
didlogo social debe renovarse para ser mas 4gil (Alemania o Italia)’.

2. Las causas empresariales en contraposicion a las causas ETOP

En atencién a la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de
1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a los despidos colectivos, se entendera por
“despidos colectivos” las extinciones efectuadas por un empresario, por
uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores,
siempre y cuando se cumplan los requisitos numéricos y temporales. La
norma no identifica propiamente las causas, pues la ambigua referencia a
uno o varios motivos no inherentes a la persona del trabajador no asegura
el principio de causalidad. Si bien identifica los supuestos capaces de
justificar el despido colectivo proyectado por el empresario, la norma
comunitaria, en consonancia con su naturaleza economicista, opta por no
precisar las circunstancias concretas de la extincion colectiva, lo cual genera
incertidumbre en torno a qué supuestos concretos pueden fundamentar el

9 C. TEISSIER, F. NAEDENOEN, 0p. ¢/Z.
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despido colectivo".

Del considerando 2 de la Directiva se desprende que pretende reforzar
la proteccion de los trabajadores en caso de despidos colectivos. Lo que
debe ser objeto de una aproximacion de las legislaciones son principalmente
las diferencias que siguen existiendo entre las disposiciones en vigor en los
distintos Estados miembros por lo que atafie a las medidas capaces de
amortiguar los efectos de los despidos colectivos. En lo que respecta al
objetivo principal de la norma europea — es decir, lograr que los despidos
colectivos vayan precedidos de la consulta a los representantes de los
trabajadores y de la informacién a la autoridad puablica competente —, ha de
recordarse que, por una parte, a tenor de su art. 2, § 2, las consultas deben
versar sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos
(recolocacion interna, acciones de formacion y reciclaje o medidas de
flexibilidad interna) y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a
medidas sociales de acompanamiento destinadas, en especial, a la ayuda
para la readaptaciéon o la reconversiéon de los trabajadores despedidos
(derecho de reingreso, recolocacion externa o medidas compensatorias)'.
En este sentido, serfa deseable incorporar como contenido propio en la
negociacién mecanismos dirigidos a soslayar o paliar los despidos
tecnologicos, tomando en cuenta aspectos tales como las caracteristicas de
la actividad o de la empresa y pactando un tiempo de adaptacion,
recolocacion o superiores indemnizaciones. Por otra parte, con arreglo a los
arts. 2, § 3,y 3, § 1, el empresario esta obligado a notificar cualquier proyecto
de despido colectivo a la autoridad publica y a transmitirle los datos y la
informacién mencionados en esas disposiciones.

Asi pues, la Directiva 98/59/CE, al igual que antes la Directiva
75/129/CEE, a la que sustituyd, solo garantiza una armonizacioén parcial
de las normas de proteccion de los trabajadores en caso de despidos
colectivos, en concreto, en el procedimiento a seguir. Ni la Directiva
98/59/CE, ni anteriormente la Directiva 75/129/CEE, afectan a la libertad
del empresario de proceder o no a despidos colectivos. No precisan, en
particular, las circunstancias bajo las cuales el empresario debe plantearse
realizar despidos colectivos, y no afectan de ningin modo a su libertad de
decidir si debe elaborar un proyecto de despido colectivo y en qué
momento'”. Si bien al armonizar de este modo las normas aplicables a los
despidos colectivos, el legislador de la Unién ha querido, a la vez, garantizar

10 R. BODAS MARTIN, Las causas de despido colectivo: causas econdmicas, en M. GODINO REYES
(dit.), Tratado de despido colectivo, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 48-49.

1 E. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E/ despido colectivo frente a la flexibilidad interna, en Revista de
Derecho Social, 2017, n. 79, pp. 41-43.

12 STJUE 21 diciembre 2016, asunto C-201/15, AGET Iraklis, apartados 27-32.
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una proteccion comparable de los derechos de los trabajadores en los
diferentes Estados miembros y equiparar las cargas que estas normas de
proteccion suponen para las empresas de la Unidén Europea, lo cierto es que
de los arts. 1, § 1, y 5 de la Directiva 98/59/CE también se desprende que
esta norma tiene por objeto establecer una proteccién minima en materia
de informacién y consulta de los trabajadores en caso de despidos
colectivos, aunque los Estados miembros podrian adoptar medidas
nacionales mas favorables para los referidos trabajadores.

Por contra, a efectos del art. 51 ET se entendera por despido colectivo
la extincién de contratos de trabajo fundada en causas econémicas, técnicas,
organizativas o de producciéon cuando, en un periodo de noventa dfas
cuando la extincién afecte a un nimero determinado de trabajadores. En
cumplimiento del art. 4 del Convenio OIT n. 158, no se pondra término a
los vinculos contractuales de los trabajadores a menos que exista para ello
una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta, o
asentada sobre las necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio.

2.1. Delimitacion historica de las causas ETOP

La regulacion del despido colectivo ha experimentado cambios
relevantes a lo largo de su trayectoria, y parte de esas modificaciones se han
proyectado sobre las causas. El punto de partida ha de ser la primera
regulacién que recogia algun tipo de causa para justificar el despido. En este
sentido, la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 aludia a dos vias para
proceder a la extinciéon del contrato de trabajo motivada por la decision
unilateral del empresario: de un lado, el “despido justificado” por
incumplimiento del trabajador o por ineptitud del mismo, ex art. 89.6; de
otro, la «fuerza mayor que imposibilite el trabajo», debida a fenémenos de
la naturaleza o de origen externo a la organizaciéon empresarial, incluyendo
inundaciones, terremotos, incendios, explosiones, plagas del campo,
guerras, tumultos, sediciones o, en general, «cualquier otro acontecimiento
extraordinario que los contratantes no hayan podido prever o que, previsto,
no se haya podido evitam, ex art. 89.5. Por lo tanto, la Ley de Contratos de
Trabajo de 1931 no se referfa expresamente a la situacién econémica o
productiva de la empresa como causa de despido ni al despido de caracter
colectivo. En paralelo, la Ley de Jurados Mixtos de 1931 preveia, en su art.
406, 1a justificacion del despido de un obrero por causas imputables al mismo
o por motivos independientes a su voluntad, y entre las razones no
inherentes a la voluntad del trabajador estaban las de «crisis de trabajo,
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cesacion de la industria o profesion, naturaleza eventual o limitada del
trabajo de que se trate, etc», al objeto de reconocer los salarios
correspondientes al plazo de preaviso, a modo de protecciéon contra el
despido.

No es hasta la Ley de Prevision contra el Paro de 1935, en su art. 12,
cuando se reconoceria expresamente el despido parcial de obreros «por falta
de trabajo». Circunstancia donde podia tener cabida la crisis o dificultad
econdmica de la empresa; eso si, sin profundizar en la configuracion de esta
causa de despido colectivo, ni en la diferenciacién entre las razones
econdmicas de las tecnolégicas, organizativas o de produccion. La Ley de
Contrato de Trabajo de 1944 imposibilit6 el recurso a razones de crisis o
de indole empresarial en la extincién del contrato por fuerza mayor, pues
quedé restringida a los acontecimientos extraordinarios previstos por la
norma de 1931 a situaciones “semejantes” a los fenémenos de la naturaleza
o a los episodios de origen externo a la empresa. La mayor innovacién de
esta norma fue introducir una nueva causa de despido en su art. 70.7,
referida a la «cesacion de la industria, comercio, profesién o servicio
fundada en crisis laboral o econémica, siempre que dicha cesaciéon haya sido
debidamente autorizada, conforme a las disposiciones legales en vigor». De
esta manera, vino a recoger de manera expresa la causa econémica y a
establecer un precedente al despido colectivo actual por cierre de empresa.
Por Decreto de 26 de enero de 1944, posteriormente modificado por
Decreto de 14 de noviembre de 1958, quedaba regulado el procedimiento
a seguir, a instancia del empresario o de los trabajadores, para la extincién
de los contratos de trabajo por cesacion, clausura definitiva de la actividad
empresarial y crisis. Aflos mas tarde, la Orden de 11 de diciembre de 1959,
modificada por la Orden de 5 de marzo de 1960, reguld los recursos de los
afectados por el despido contra la autorizacion de la reestructuracion de la
plantilla y el Decreto de 26 de noviembre de 1959 fij6 los subsidios para los
obreros despedidos por una situacion de crisis.

En aras de dar respuesta a los procesos de reestructuracién empresarial
en el marco de los dltimos planes de desarrollo econémico se promulgé el
Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, de politica de empleo, completado
por Orden de 18 de diciembre de 1972. Esta regulacion dio un paso mas
alla, al precisar que la extincién de los contratos de trabajo y la suspension
podian fundarse «en causas tecnoldgicas o econdmicas» (art. 7), con
mencién expresa a “razones técnicas o econémicas” cuando el despido
tuviera lugar en un proceso de reestructuraciéon de grupo o sectores de
actividad (art. 23)". La configuracion terminolégica de las causas fue

13 ]J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, Expedientes de regulacion de empleo, Trotta, 1993, p. 51.
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completandose en los afios de la transicion. En primer lugar, la Ley
16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, aludia a razones «técnicas,
organizativas o productivas» para justificar el traslado o desplazamiento
temporal (art. 22), asi como para modificaciones sustanciales en el horario
de trabajo (art. 24). En segundo lugar, el Decreto-ley 17/1977, de 4 de
marzo, de Relaciones de Trabajo, introdujo las modificaciones
“tecnologicas” respecto a la falta de adaptacion del trabajador entre las
causas capaces de justificar el despido objetivo, sin delimitar las causas
empresariales (art. 39). En cambio, la norma si recogia en el titulo VI las
causas economicas y tecnologicas en los supuestos de reestructuracion de
plantillas por suspension o extincion de los contratos de trabajo (art. 45)™.
LaLey 8/1980, de 10 de matzo, que alumbr6 la version original del Estatuto
de los Trabajadores, utilizaba la férmula de “razones técnicas, organizativas
o productivas” para la movilidad geografica y la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo (arts. 40 y 41), y la expresion “causas tecnoldgicas o
econémicas” para la suspension (art. 47). Para el despido, con las debidas
precauciones a falta de una coincidencia total en los términos de los
distintos pasajes de la norma, utilizaba la referencia “causas tecnologicas o
economicas” (art. 49.9), “causas econémicas” o “motivos tecnoldgicos”
(art. 51). Contemplaba el despido objetivo por falta de adaptacion a las
modificaciones técnicas (art. 52.) y por amortizaciéon de un puesto de
trabajo individualizado (art. 52.¢), como paso previo a una causa equiparable
a la del despido colectivo, pero con menor repercusion numérica.

La Ley 11/1994, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de los
Trabajadores, recogio las férmulas «razones técnicas u organizativas» para
la movilidad funcional (art. 39.2 ET), “razones econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccion” para traslados, desplazamientos 'y
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo (arts. 40 y 41 ET) vy,
alos efectos que aqui interesan, “causas econémicas, técnicas, organizativas
o de producciéon” para la suspension y el despido (arts. 47 y 51). La norma
cierra el circulo, no solo al configurar las causas actuales, sino también por
introducir formalmente el instituto del “despido colectivo” por influencia
de la Directiva 75/129/CEE, de 17 de febrero, vigente en el momento. La
reforma de 1994 confirmaba que el despido podia afectar a todos los
trabajadores de la empresa o a un grupo de los mismos, siempre y cuando
el nimero de implicados superara los correspondientes umbrales, pues en
caso contrario procederia acudir al despido objetivo. A partir de este

14 A. MUROS POLO, E/ despido objetivo por cansas técnicas y la antomatizacion robdtica de procesos, a
debate, en C. SOLIS PRIETO, I. MARIN ALONSO, M.T. IGARTUA MIRO (dirs.), Nuevas
tecnologias y trabajo sostenible, Laborum, 2020, p. 211.
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momento, la férmula no sufrira variacion alguna en las sucesivas reformas
legales y en los dos textos refundidos del Estatuto de los Trabajadores, el
primero poco después de la reforma de 1994 (en 1995), y el segundo, afios
mas tarde (en 2015). Todo ello sin perjuicio de las variaciones en la
valoraciéon por parte del legislador de las causas del despido y las
correcciones en torno a la conexién formal entre los arts. 51y 52.¢ ET, pues
en ocasiones empleaban férmulas diversas y en otras se acudia a la misma
pauta’.

2.2. El contraste con la formula de la Directiva 98/59/CE

La tipificaciéon de las causas de despido colectivo ha quedado
consolidada en el sistema espafiol, al ofrecer suficiente holgura para hacer
frente a las necesidades de reestructuracion de la empresa y, en términos
mas amplios, del sistema productivo. Esta opcion legal sigue de cerca la
técnica empleada por el Convenio OIT n. 158, que demanda una causa
objetiva para la terminacion de los contratos de trabajo'®. Cabe destacar que
desde una etapa temprana el sistema legal espafiol comenzé a mostrar su
acomodacién al Derecho de la Unién Europea, especialmente desde la
incorporacion a las Comunidades Europeas en 1986. El sistema normativo
de caracter supranacional cuenta, por tanto, con una Directiva en materia
de despidos colectivos (Directiva 75/129/CEE sustituida por la Directiva
98/59/CE) con una influencia nada desdefiable en la regulacién interna del
despido colectivo a través del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre'’.
Ahora bien, las directrices supranacionales sobre despido colectivo no estan
caracterizadas por ser taxativas ni especialmente precisas en comparacion
al Derecho interno o la normativa de la OIT. La norma europea ha prestado
mayor atencioén a las exigencias de informacion y participaciéon de los
trabajadores despedidos, primando la trascendencia social de las medidas
de reestructuracion empresarial en detrimento de la identificaciéon de las
causas justificativas del despido, siendo suficientes aquellas por motivos no
inherentes a la persona del trabajador. El ordenamiento comunitario incidia

15 J. GARCIA MURCIA, Las causas de despido colectivo: cansas técnicas, organizativas o de produccion,
en M. GODINO REYES (dit.), gp. cit., p. 98.

16 M.E. CASAS BAAMONDRE, Cususalidad del despido colectivo, antorizacion administrativa y
negociacion colectiva, en Relaciones Laborales, 1996, n. 19, p. 1.

17 M.C. PALOMEQUE LOPEZ, La version politica 2012 de la reforma laboral permanente. La
afectacion del equilibrio del modelo laboral, en 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER
UGUINA (dirs.), La regulacion del Mercado Laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos
laborales del Real Decreto-ley 20/ 2012, Lex Nova, 2012, p. 40.
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en la dimensién colectiva del despido, mientras la legislacion espafiola
giraba en torno a la causa, hasta el punto de descuidar la propia nocién de
“despido colectivo”, incorporada formalmente en 1994. Unicamente a
partir de este momento se abandona la referencia al despido por “crisis” o
por “cesacion” de la industria, comercio o servicio, para comenzar a tantear
la dimensién numérica del despido colectivo.

La Directiva 98/59/CE (en los mismos términos que su precedente de
1975) emplea la referencia a despidos efectuados por el empresario fundado
en «uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadoresy,
sin mayor detalle sobre su alcance material o el contenido de tales motivos.
Ello no obsta para que distintas leyes nacionales, como la espafiola, opten
por introducir expresiones de mayor precision, sin que el escrupulo del
legislador interno suponga reducir el radio de acciéon pretendido por la
norma europea o eludir las garantias de informacion y consulta. A priori, no
hay problemas de adecuacién de la norma espafiola a la normativa de
ambito supranacional, pues la férmula empleada es suficientemente amplia
como para abarcar todos los posibles motivos vinculados a la situacién o al
funcionamiento de la empresa. En este sentido, las causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion deben ser interpretadas de acuerdo
con las directrices comunitarias, de modo que no queden excluidos motivos
que, no siendo inherentes a la persona del trabajador, puedan ser alegados
por el empresario para justificar la terminacion de los contratos de trabajo,
cuando su uso tenga alcance colectivo. Cabe afirmar, por ende, que el
legislador espafiol ha obrado adecuadamente al incorporar a la operacion
de computo toda extincién producida en la empresa en el periodo temporal
de referencia por motivos no inherentes a la persona del trabajador, aun
cuando esta clausula de cierre tomada del Derecho comunitario haya
suscitado problemas interpretativos'.

2.3. El contenido de las causas ETOP y su adecuacion al Derecho
comunitario

Desde la adopcion formal de la nociéon de despido colectivo el autor
de la norma ha tratado de proporcionar pautas seguras sobre el contenido
y el alcance de las causas, pues la suficiencia de la tipificacién en la
normativa espafiola para afrontar las necesidades de la empresa y para
cumplir con las exigencias del Derecho comunitario depende del sentido
que les atribuya. La finalidad ultima radica en solventar los problemas de

18 17d. STJUE 13 mayo 2015, asunto C-392/13, Rabal Carias.
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acomodacion al Derecho de la Uniéon Europea, de un lado, y facilitar su uso
en el ambito empresarial y su valoracion en sede judicial, de otro. Las
sucesivas reformas laborales han tratado de dotar a las causas del despido
colectivo de un sentido claro, coherente y eficaz, para atender tanto las
necesidades de reestructuracion empresarial como los requerimientos del
sistema productivo e incluso del mercado laboral.

La explicacion de las causas ha estado centrada en su operatividad con
los fines de saneamiento empresarial, competitividad o empleabilidad, mas
que en una correcta conformacion de su alcance material. En otras palabras,
el legislador ha obviado aclarar de manera prolija los motivos concretos
para aplicar la causa econémica y las circunstancias subyacentes a las causas
técnicas, organizativas o de produccién, dejando estas cuestiones en manos
del intérprete. El esfuerzo empleado en proporcionar seguridad a la
comprension de las causas es patente, mas no parece haber logrado disefiar
una férmula perfecta. Por este motivo, la disquisicién en torno a las causas
ha sufrido variaciones de calado a lo largo del tiempo. De volver la vista
hacia el pasado una vez mas, cabe situar el punto de partida en la redaccion
harto esquematica de la reforma de 1994: concurriran causas econémicas
cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya «a superar una
situacién negativa de la empresa», y causas técnicas, organizativas o de
producciéon cuando la actuacién empresarial lo haga «a garantizar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una
mas adecuada organizacién de los recursos». La redaccion de esta resefia
justificativa del despido mantuvo su vigencia en el texto del Estatuto de los
Trabajadores de 1995, pero fue modificada en la reforma introducida por
el Real Decreto-Ley 10/2010. La causa econémica obedecia a «una
situacién econémica negativar a resultas de unos resultados a acreditar por
la empresa y de los que debfa desprenderse «minimamente la razonabilidad
de la decisiéon extintiva». Las causas técnicas se entendian concurrentes
«cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o
instrumentos de produccién»; las causas organizativas «cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de
trabajo del personaly, y las causas productivas «cuando se produzcan
cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado». En cualquier caso, la empresa
debfa justificar «minimamente la razonabilidad de la decision extintiva para
contribuir a mejorar la situaciéon de la empresa o a prevenir una evolucién
negativa de la misma a través de una mas adecuada organizaciéon de los
recursos, que favorezca su posiciéon competitiva en el mercado o una mejor
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respuesta a las exigencias de la demanda»".

Por su parte, la Ley 35/2010 acometié una mayor especificaciéon de la
causa economica, concurrente «cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacién econdémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de
su nivel de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de
mantener el volumen de empleo», con la siempre presente obligacion
empresarial de «acreditar los resultados alegados y justificar que de los
mismos se deduce la razonabilidad de la decision extintiva para preservar o
favorecer su posicion competitiva en el mercado». Las restantes causas
apenas sufrieron modificacion alguna, pues tan solo se suprimi6 el adverbio
“minimamente” respecto a la prueba de la razonabilidad de la medida y se
realiz6 un cambio de orden en algunos pasajes del mandato normativo.

Ninguna alteracién supuso el Real Decteto-Ley 7/2011, a diferencia de
la reforma laboral de 2012. El Real Decteto-Ley 3/2012 eliminé las
exigencias formales para la acreditacion de las causas y para su justificacion
a efectos de la competitividad. Una de las variaciones mas interesantes vino
dada por la introduccién de un dato mas concreto para delimitar «la
disminucién persistente» de los ingresos o ventas de la empresa, que podia
producirse «si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos
ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo
trimestre del afio anterior». Una segunda modificaciéon fue una ampliacién
de las causas organizativas, ya que a partir de este momento podian suponer
cambios no solo «en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal», sino también «en el modo de organizar la produccién». Las
reformas legales acometidas por el Real Decreto-Ley 11/2013 y la Ley
1/2014 no conllevaron modificacion alguna en esta matetia y, por ende, la
redaccion quedo inalterada en el texto del Real Decreto Legislativo 2/2015
(actual Estatuto de los Trabajadores).

La STC 8/2015, de 22 de enero, confirma la constitucionalidad de las
causas del despido colectivo, descartando que el art. 51 ET consagre un
despido no causal. En concreto, la supresion especifica de las referencias
que hacia la Ley 35/2010 a la prueba de la concurrencia de la causa y a la
acreditacion de la razonabilidad de la decision extintiva, ni desdibuja las
causas extintivas, ni introduce una mayor discrecionalidad empresarial de
cara a la adopcion de la decision; antes al contrario, sirvié para suprimir
espacios de incertidumbre en la interpretaciéon y aplicacion de la norma
generados por unas previsiones legales tan abiertas en su contenido como

19 J.L.. MONEREO PEREZ, E/ despido colectivo y sus elementos confignradores tras las recientes reformas,
Tirant lo Blanch, 2012, p. 23.
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abstractas en sus objetivos, que en ocasiones, podian llegar a constituir la
exigencia de una prueba diabdlica, de hechos negativos, por las dificultades
para demostrar que la decision extintiva servia «para preservar o favorecer
su posicién competitiva en el mercado» o «para contribuir a prevenir una
evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacion de la misma» en
orden a favorecer «su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda». La nueva redaccién no ha
supuesto otorgar un mayor espacio a la discrecionalidad empresarial que la
anterior en la adopcién de una decision extintiva.

Con posterioridad, la dltima reforma laboral operada por el Real
Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, mantiene el mismo tenor, asi
como la Ley 2/2023, de 28 de febrero, pues, si bien esta ultima introduce
una variacion en el apartado 2 del art. 51 ET por su disposicion final 8.2,
permanece idéntica la configuracion de las causas. Resulta interesante poner
sobre el tapete algunas similitudes y divergencias con otras medidas de
reestructuracion empresarial. De este modo, las causas de despido colectivo
coinciden en su enumeracién y explicacion con las que habilitan al
empresario para adoptar medidas de suspension de los contratos o de
reduccion temporal de la jornada (arts. 47 y 47-bis ET) y con aquellas que
pueden conducir a decisiones de descuelgue del convenio colectivo (art.
82.3 ET). En los mismos términos, tampoco hoy en dia media variacion
alguna entre la version del despido objetivo del art. 52.¢ ET. Las diferencias
formales aparecen de comparar el despido colectivo con otras medidas de
adaptacion de plantilla como la movilidad geografica (art. 40 ET) y la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET). En
verdad, las causas justificativas del despido y de estas otras medidas de
reorganizaciéon empresarial son muy similares («probadas razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de producciéon» en el caso de la
movilidad geografica y «existencia de razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de producciéon» en la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo), pero no obra igual coincidencia en su explicacion,
pues en estos otros casos el legislador sigue vinculando el contenido de la
medida con su finalidad. De este modo, ha dejado pasar la oportunidad de
eliminar la referencia a la aptitud de las causas cuando «estén relacionadas
con la competitividad, productividad u organizacién técnica o del trabajo
en la empresa» en estos dos preceptos™.

Como elemento de contraposicion a lo expuesto, un efecto deseado de

20 R. ESCUDERO RODRIGUEZ, Reflexiones preliminares y criticas sobre las reestructuraciones
empresariales y su proyeccion en el dmbito laboral, en R. ESCUDERO RODRIGUEZ (coord.), Las
reestructuraciones empresariales: un andlisis transversal y aplicado, Cinca, 2015, p. 38.
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la reforma laboral de 2021 ha sido el escalonamiento de las medidas de
flexibilidad interna como alternativa a las extinciones. Este impulso
constituye una de las principales aportaciones que busca transformar el
mercado de trabajo, para dejar atras sus anomalias, asegurando la calidad
del empleo y el dinamismo del tejido productivo. Una adecuada utilizacién
de los mecanismos de ductilidad interna como medidas de adaptacién
aporta alternativas mas eficientes y de menor coste social que las
reducciones de plantillas, segin indica la exposiciéon de motivos del Real
Decreto-ley 32/2021*'. Ademas, el nuevo mecanismo de estabilizacién
econémica y de flexibilidad interna de las empresas pretende proteger el
empleo ante las crisis econémicas y las dificultades del mercado y
acompafiar los procesos de cambio estructural para evitar un impacto
macroeconémico negativo del que resulte la pérdida del capital humano y
el crecimiento potencial.

2.4. La conexion de funcionalidad

En referencia a la justificacion de los despidos, la norma se cine desde
2012 a delimitar las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién, prescindiendo de cualquier referencia a proyecciones de
futuro, de imposible prueba, o de una valoracién finalista de los despidos,
en aras de evitar los juicios de oportunidad relativos a la gestion empresarial
llevados a cabo por los Tribunales con anterioridad. Precisamente, la
limitacién del control judicial a la valoraciéon de la concurrencia de unos
hechos relacionados con las causas ha dado como resultado una fuerte
discusion jurisprudencial. Fruto de este enfrentamiento, el Tribunal
Supremo ha sefialado que el respeto al art. 4 del Convenio OIT n. 158
impide aceptar que el control judicial del despido se limite a comprobar si
concurren las circunstancias definidoras de una situacién negativa; antes
bien, ha de extender su cometido a determinar si concurre el nexo de
razonabilidad entre lo pretendido — un determinado nimero de extinciones
contractuales — y la causa desencadenante™. Por ello, considera inadmisible,
tanto el extraordinariamente limitado papel que de manera formal se
atribuye a los Tribunales en el Preimbulo de la Ley 3/2012, como la
discrecionalidad absoluta que, en todo caso, unicamente corresponde al

2l C. MOLINA NAVARRETE, La gestion piblica de los “ERTE” (regulacion temporal de empleo) y de
los “ERE” (regulacion extintiva) en el autogobierno andalug: balance y perspectivas pospandemia, en
Temas Laborales, 2021, n. 160, p. 154.

22 STS 25 junio 2014 (rec. 165/2013).

65

@ 2024 ADAPT University Press



ANA CASTRO FRANCO

66

empresatio cuando medie causa legalmente descrita™.

Ciertamente, el empleador no esta obligado a demostrar que la
reestructuracion tiende a la superacion de la situacién econémica negativa,
preservar o favorecer la posicion competitiva de la empresa o su adaptacion
a los requerimientos de la demanda®; pero ello no significa que sea
suficiente acreditar la concurrencia de cualquiera de las causas, con
independencia de su intensidad, para proceder a la extincion de los
contratos de trabajo™. El empresario no estd legitimado para extinguir
automaticamente cuantos vinculos quiera, pues las causas constituyen
propiamente el desencadenante de los despidos, que deben adecuarse
necesariamente a la intensidad de las razones invocadas®. Una vez
acreditado el motivo o motivos, el titular de la empresa debera acreditar una
adecuacion razonable entre el titulo habilitante y los puestos a extinguir, ya
que los despidos son consecuencia de las causas, cuya mayor o menor
intensidad ha privado a los contratos de su funcién econémica y social,
entendiendo como tal la pérdida de utilidad patrimonial para la empresa. El
derecho al trabajo consagrado en el art. 35 de la Constitucién comprende
el derecho a no ser despedido sin justa causa, y en este sentido obliga a los
poderes publicos a establecer una regulacion de la extincion del contrato a
iniciativa del empresario que respete el principio de causalidad, pero de ello
no se deriva que la regulaciéon o la aplicacion de las razones econémicas del
despido deba hacerse imponiendo la continuidad de la relacién cuando esta
ha perdido su funcién econémica para una de las partes®.

El empresario ha de demostrar la conexiéon de funcionalidad entre
causas y efectos, de modo que debera probar su concurrencia; identificar
sus efectos sobre los contratos de trabajo, en la medida en la cual
provoquen la necesidad de amortizacion total o parcial de los puestos de

23 STS 17 julio 2014 (tec. 32/2014) y STS 25 febrero 2015 (rec. 74/2014).

2+ A. GINES 1 FABRELLAS, E/ despido colectivo por cansas econdmicas y centro de trabajo. Incongruencias
en el alcance de la causa econdmica, la unidad de computo y la negociacion por centros de trabajo, en
Documentacion Laboral, 2014, n. 101, p. 37.

25 J.L. MONEREO PEREZ, J.A. FERNANDEZ AVILES, E/ despido colectivo en el Derecho Espariol:
Estudio de su Régimen Juridico, Aranzadi, 1997, p. 61-65.

26 STS 25 febrero 2015, cit., y STS 20 octubre 2015 (rec. 172/2014).

27 STS 26 marzo 2014 (rec. 158/2013). El despido econémico se ha definido como un
despido en “interés de la empresa”, justificado cuando se acreditan razones objetivas para
entender que ese interés requiere la extincion del contrato de trabajo. Ante un contrato de
cambio con prestaciones reciprocas fundadas en un principio de equivalencia de beneficios
para las partes, el contrato pierde su funcién econémico-social y puede extinguirse desde
el momento en que por determinadas circunstancias deja de tener interés o utilidad
patrimonial para alguna de las partes, como sucede para el empresario en el caso del art.
51 ET.
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trabajo, y mostrar la adecuada proporcionalidad de las medidas de
reestructuracion en relaciéon con la intensidad de cuanto se ha invocado
como justificacion ultima®™. La acreditacion de los tres pasos resefiados
encuentra respaldo en la jurisprudencia®, y tiene hilo de continuidad en los
pronunciamientos de la Audiencia Nacional®, a pesar de iniciales
divergencias, ya superadas, por parte de un sector minoritario de la Sala de
lo Social de algiin Tribunal Superior de Justicia’. Por lo tanto, la redaccion
dada al art. 51 ET no ha suprimido la conexién de funcionalidad entre las
causas y las extinciones, aun cuando ya no exigira la consecuciéon de
objetivos futuros™, pero serd necesario acreditar la pérdida de eficiencia
econémica de los contratos para la empresa®. No corresponde a los
Tribunales fijar la precisa “idoneidad” de la medida a adoptar por el
empresario, ni censurar su “oportunidad” en términos de gestion
empresarial; pero tampoco pueden hacer dejacién de su obligado deber de
enjuiciar la racional adecuacion de las medidas extintivas™. A estos efectos,
han de quedar excluidas, por carecer de “razonabilidad”, las decisiones de
reestructuracion que ofrezcan patente desproporcion entre el objetivo legal
y los sacrificios impuestos a los trabajadores, pues tales medidas serfan
ilicitas y contratias a la buena fe e incurrirfa en el abuso de derecho™.

En sintesis, ademas de probar la concurrencia de la causa econémica,
técnica, organizativa o productiva, debe acreditarse que su entidad justifica
el numero de extinciones contractuales acordadas, esto es, que la medida es
adecuada y proporcionada al fin perseguido. El que la iniciativa concreta
quede al arbitrio del empresario y su criterio no pueda ser suplido por los
juzgados y Tribunales, los cuales no pueden realizar un juicio de valor sobre
ella para determinar si es la mejor (juicio de optimizacién), no quiere decir
que la decision empresarial, probada la causa, escape a todo control judicial,
por cuanto los 6rganos judiciales pueden realizar un juicio sobre su
racionalidad, para determinar si son ajustadas a la situacién existente o

28 STS 30 noviembre 2022 (tec. 156/2022), que tecoge el ctitetio de la STS 14 noviembre
2017 (rec. 17/2017).

29 STS 29 septiembre 2015 (rec. 1/2015) o STS 20 octubre 2015, cit.

30 SAN 10 noviembre 2015 (proc. 248/2015) o SAN 13 noviembre 2015 (proc. 257/2015).
31 STSJ Madrid 11 junio 2012 (tec. 22/2012) y STS] Cantabtia 26 septiembre 2012 (tec.
2/2012) defendian la desaparicién de la conexién de funcionalidad.

32 J.R. MERCADER UGUINA, A. DE LA PUEBLA PINILLA, Los procedimientos de despido colectivo,
suspension de contratos y reduccién de jornada, Tirant lo Blanch, 2013, p. 34.

3 STS 25 febrero 2015, cit.

34 STS 27 enero 2014 (rec. 100/2013).

35 STS 20 junio 2018 (rec. 168/2017), con idéntico contenido a la STS 27 enero 2014, cit.,
la STS 15 abril 2014 (rec. 136/2013), 1a STS 26 marzo 2014, cit., la STS 17 julio 2014, cit.,
la STS 23 septiembre 2014 (rec. 231/2013) y la STS 20 octubte 2015, cit.
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desproporcionadas por excesivas®. Ello requeriti ponderar todas las
circunstancias concurrentes para hacer un juicio sobre la razonabilidad y
proporcionalidad de la decisiéon adoptada, que sera confirmada si es
razonable. Es, pues, al juez, a quien corresponde apreciar la concurrencia
de una causa real y verosimil que, por ser justa, esto es, por ajustada a la
razoén, legitima la decision empresarial extintiva de la relaciéon laboral,
dentro de los pardmetros normativos que le ha otorgado el legislador”’.

2.5. Las causas econdémicas y su relacion con las causas técnicas,
organizativas o de produccién

El legislador sefiala que concurren casusas econémicas cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacion econémica negativa,
en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la
disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo
caso, se entendera que la disminucién es persistente si durante tres
trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada
trimestre es inferior al registrado en el mismo del afio anterior. A
continuacién, precisa que concurren causas técnicas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el dambito de los medios o instrumentos de
produccion; causas organizativas cuando acaezcan variaciones, entre otras,
en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo
de organizar la produccién y causas productivas si las alteraciones afectan,
entre otras, a la demanda de los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado. A modo de matizacién, se entendera
igualmente como despido colectivo la extincién de los contratos de trabajo
que afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre y cuando el
numero de trabajadores afectados sea superior a cinco, cuando aquel se
produzca como consecuencia de la cesacién total de su actividad
empresarial fundada en las mismas causas anteriormente sefialadas.

A la hora de analizar las causas econémicas, el Tribunal Supremo
declara procedente, por ejemplo, el justificado a partir de las pérdidas en las
tres ultimas anualidades, aun cuando en el ano del despido sean inferiores
a las de los dos afios anteriores™. La expresion “en casos tales”, permite

36 J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, Despido colectivo, en ].J. FERNANDEZ DOMINGUEZ (dit.),
Tratado de despido, Wolters Kluwer, 2018, pp. 168-169.

37 STS 25 septiembre 2018 (rec. 43/2018).

38 «El hecho de que la empresa no despidiera al trabajador por causas econémicas en el
afio 2015, cuando la cifra de facturacion era de 11.285.716,62 euros; no imposibilita que
pueda despedirlo en noviembre del afio 2016, cuando la cifra de facturacién era mucho
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extender la situacién econémica negativa requerida por el precepto a otros
supuestos, como la inviabilidad de la entidad”, entendiendo que concurre
la causa aun cuando obtenga beneficios, pues su origen era la aportacion de
materiales por debajo del mercado por la empresa dominante®’, o cuando
queda acreditada la pérdida del cliente principal®. En cualquier caso, la
necesidad de probar la situacién econdémica negativa vincula la causa
econdmica con la crisis. Con todo, la doctrina recibié con cierta perplejidad
la introduccién de las pérdidas previstas, por cuanto dicho concepto carece
de base alguna en contabilidad, lo cual obliga a acreditar, cuando quien la
invoca pretenda extinguir contratos por pérdidas previsibles, hechos
actuales de los cuales puedan deducirse razonablemente las futuras
pérdidas®. Esta prueba exigente® ha sido admitida en supuestos de pérdida
del cliente principal®, como claro desencadenante de una reduccion de
ingresos y las consiguientes pérdidas, cuando la estructura de la empresa
estaba esencialmente orientada a atender sus necesidades, asi como en casos
donde el concurso de la matriz provoca pérdidas a los proveedores y
auxiliares.

Sin embargo, el prondstico de pérdidas no deja de ser una medida
preventiva, frente a las pérdidas actuales o la disminucién persistente de
ingresos y ventas, en las que el despido sera una medida mas reactiva. Es
mas, una empresa con beneficios, incluso crecientes, puede estar ante una
situacién econdémica negativa, cuando las cifras de negocio descienden de
manera persistente o se augura que va a entrar en pérdidas®. De este modo,
la norma ha habilitado un concepto amplio de las causas econdmicas,
aplicable hasta cuando los resultados no sean claramente negativos, de
concurrir previsiones de pérdidas o reducciéon continuada de los ingresos,
como en supuestos de cesacion total de la actividad o inexistencia de

menor: 9.747.186,89 euros. Es cierto que el resultado negativo de la cuenta de pérdidas y
ganancias fue peor en 2015 que en 2016. Pero en este ultimo afio la empresa también sufrié
importantes pérdidas. La empresa intent6 solucionar su situacion critica del afio 2015 sin
extinguir a la sazén el contrato de trabajo del actor, lo que no debe impedir que, si las
causas economicas subsistieron en el afio siguiente, el empleador pueda despedir por
causas objetivas al trabajador en el afio 2016. La tesis contraria tendtia un efecto disuasorio
para las empresas que intentan superar su situacién econémica negativa sin realizar
despidos al iniciarse dicha situaciény, STS 14 enero 2021 (trec. 2896/2018).

3 STS 24 noviembre 2015 (rec. 86/2015).

40 SAN 18 noviembre 2014 (rec. 338/2013).

41 STS 25 junio 2014, cit.

42 A. ESTEBAN MIGUEL, Los despidos colectivos: un estudio de las causas econdmicas, en Revista
Juridica Universidad Antdnoma de Madrid, 2012, n. 26, p. 65.

43 SAN 15 julio 2014 (rec. 119/2014).

44 SAN 18 diciembre 2012 (proc. 257/2012).

45 SAN 11 marzo 2013 (proc. 381/2012).
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actividad contratada sin perspectivas de revertir dicha situaciéon. En cambio,
no procedera el despido colectivo fundado en esta causa cuando la decision
no esté basada en la existencia de pérdidas presentes o futuras, o en el
decrecimiento de los ingresos o de las ventas, sino en la conveniencia
empresarial y en el objetivo de un mayor beneficio mediante la destruccién
de empleo, reduciendo los gastos salariales™.

A pesar de que la causa econémica de cierta intensidad supone una
justificacion autonomamente suficiente del despido, normalmente va
anudada a la causa productiva, pues la reduccién de ventas tiene lugar de
manera habitual cuando se introducen desajustes en la demanda de los
productos o servicios que el empleador pretende colocar en el mercado.
Igualmente, pueden estar interrelacionadas las causas econdémicas y las
organizativas'’, o estar presentes al mismo tiempo las tres, cuando la
empresa en situacion de crisis acredita unas persistentes pérdidas en su
cuenta de resultados, lo que supone una situacién econémica negativa
generada, entre otros factores, por los cambios en la demanda de servicios,
que si bien no ha sufrido mutaciones en términos cuantitativos, si lo hace
en términos cualitativos, habida cuenta de que el precio medio del servicio
en la actualidad es menor, por primar los envios de comercio electrénico
sobre los servicios de envios entre empresas, y para afrontar tal situacién la
empresa debe reordenar su sistema productivo*’. Misma conjuncién acaece
cuando se acreditan pérdidas debido a fuertes reducciones en la facturacion,
a causa de una reordenacién del mercado de las comunicaciones, que ha
generalizado la concentracion de empresas, con la consiguiente necesidad
de reorganizar las plantillas®.

En todo caso, el empleador debe identificar correctamente la causa o
causas, a fin de situarlas en el ambito idoéneo y asegurar la consecucion de
los objetivos del periodo de consultas, segun indican el art. 51.2 ET y el art.
3.1 del Real Decreto 1483/2012. La identificacién presenta gran
importancia, pues si la causa real es econdmica, alegar una causa productiva
para fundamentar la medida extintiva constituye fraude de ley™. Se trata de
conductas aparentemente licitas, pero producen un resultado no querido o
prohibido por la norma, lo cual sucedera cuando entre los hechos
concurrentes — minima causa productiva y marcada causa econémica —y la
utilizacién desviada del motivo existe «un enlace preciso y directo segin las

46 STS] Madrid 11 julio 2012 (proc. 32/2012).
47 STS 21 abril 2014 (rec. 126/2013).

48 SAN 10 noviembre 2015, cit.

49 SAN 18 enero 2016 (proc. 311/2015).

50 R. BODAS MARTIN, op. ¢it., pp. 48-49.
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reglas del criterio humano»”'.

Enlo referente al ambito de afectacion, cuando se esta ante la alegacion
de una causa econémica en un despido colectivo, la existencia de una
situacién negativa comporta, para la determinaciéon de su concurrencia, la
valoracion de la empresa en su conjunto. La situaciéon negativa, suficiente o
trascendente ha de afectar a la entidad en su conjunto o globalidad, lo que
no posibilita en este ambito la disgregacion en secciones o centros
separados, pues con la adopcion de la medida extintiva se pretende superar
una situacién negativa de la entidad y conseguir un adecuado
funcionamiento econémico de la misma™. De tal forma, debera probarse la
concurrencia en su conjunto sin que quepa reducir el ambito con
fundamento en la emergencia de una causa productiva, aunque sea causante
del resultado final. Ahora bien, cuales quiera sea el motivo concreto, no
podra eludirse la aportacién de la informacién econémica de cada centro,
cuando se disponga de dicha informaciéon™, siendo exigible, en todo caso,
probar la situacién negativa del conjunto.

El contenido de la carta de despido debe exponer no solo la situacién
de un determinado centro o empresa, sino la posicién econémica global de
la entidad o del grupo en su totalidad, cuando sea el caso™.

En este sentido, la doctrina expuesta llevada al supuesto de que el
despido econémico se realice en un grupo de empresas que ha sido
considerado como un unico y verdadero empresario a efectos laborales
implica que la alegada situacién debe concurrir en el grupo considerado
como un todo y no aisladamente en una u otra empresa componente. Dado
que el empresario es el propio grupo no resulta factible seccionar la causa
en cada una de sus integrantes y aprovechar la concurrencia de la situacién
econdmica negativa en uno para proceder a la extincién de contratos de
trabajo.

2.6. Las causas técnicas y organizativas frente a la causa econémica

El despido colectivo no puede estar fundado en una mera
transformacion del equipamiento empresarial técnico u organizativo, sino
en el impacto que tal medida puede provocar en la plantilla de trabajadores,
desde el punto de vista cuantitativo (reducciéon de personal) o cualitativo
(sustituciéon de trabajadores por otros mas aptos). Ello no conlleva la

51 STS 18 marzo 2014 (rec. 1687/2013).
52 STS 14 mayo 1998 (rec. 3539/1997).

53 SAN 15 mayo 2015 (proc. 180/2013).
54 STS 23 marzo 2022 (rec. 3522/2019).
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apertura de un periodo de adaptacion de los trabajadores afectados en todo
despido colectivo fundado en causas técnicas u organizativas. De un lado,
algunos cambios exigiran la supresion de puestos de trabajo; de otro, las
modificaciones podran permitir el mantenimiento de la plantilla de los
mismos niveles anteriores con una adaptacion o recualificacion profesional
y, solo en estos casos, procedera un tiempo de formacion. No se tratarfa de
un cambio radical de funciones, convirtiendo el puesto de trabajo en
irreconocible, sino de una novedad en las herramientas técnicas o medios,
de manera que recae sobre la persona trabajadora una vez formada, la
obligaciéon de demostrar las nuevas competencias requeridas tras la
reconversion tecnoldgica™. Por consiguiente, el cambio en la plantilla por
exceso de trabajadores o por deficiencias de cualificacién puede motivar el
despido; pero en la segunda hipdtesis unicamente cuando no sea viable
readaptar a quienes ya estuvieran en la empresa”. Las decisiones técnicas u
organizativas, mas alla del “cambio” en términos del precepto legal, pueden
consistir en una ampliacién de lo ya existente, que o bien experimentara
cambios o bien se mantendra sin modificaciones. Por este motivo, mas que
de transformaciones procedera aludir a innovaciones en el ambito técnico
u organizativo, quedando justificado el despido de trabajadores cuando
tales circunstancias demandan una adaptacion cuantitativa o cualitativa de
la plantilla.

La descripcion legal de las causas técnicas y organizativas adolece de
cierta ambigtedad. Lo técnico es reconducido a «los medios o instrumentos
de produccién» y lo organizativo coincide con «los sistemas y métodos de
trabajo del personal» o «el modo de organizar la produccién». Asi pues, no
hay razones para excluir de la técnica lo relativo a los sistemas y métodos
de trabajo, ni para separar drasticamente el “modo de organizar la
producciéon” del terreno organizativo y los “medios o instrumentos de
producciéon” del plano de la técnica. Sin duda, hay instrumentos
eminentemente técnicos y decisiones puramente organizativas, pero con
frecuencia la medida técnica irda acompafiada de alguna innovacién
organizativa, y los cambios organizativos pivotaran en torno a las nuevas
tecnologfas o técnicas de produccién. La causa técnica, en esencia, es
definida como la introduccién o aplicacion al proceso productivo de nuevas
herramientas o maquinaria, en sentido amplio. Acorde a toda logica, los
medios seran mas acordes a los tiempos, pero eso pertenece al ambito de

55 H. ALVAREZ CUESTA, Buenas pricticas convencionales frente a despidos por cansas tecnoldgicas, en
Documentacion Laboral, 2021, n. 123, p. 78.

56 A. DESDENTADO BONETE, Los despidos econdmicos tras la reforma de la Ley 3/ 2012. Reflexiones
sobre algunos problemas sustantivos y procesales, en Actualidad Laboral, 2012, n. 17-18, pp. 1795-
1796.
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decisiéon empresarial, aun cuando parece poco probable que el empleador
opte por medios obsoletos o faltos de competitividad. En la actualidad, la
posibilidad de renovacién no es en absoluto desdenable, gracias a la
tecnologfa, y con toda seguridad aumentara en el futuro préximo. La
automatizacion, la IA y la robotizacion son fuentes de renovacién
empresarial, tal y como la informatica y la electrénica lo han sido desde hace
afios. En efecto, las causas técnicas se identifican con la maquinaria
tecnolégica avanzada, donde la introducciéon de la roboética impone
profundas transformaciones estratégicas y las personas trabajadoras pueden
sufrir en dltimo término esos cambios. El objetivo de integrar avances
tecnologicos en la empresa sera maximizar la eficiencia productiva a causa
de la posible vejez o inutilidad total o parcial de los medios de produccion,
ya sea por su obsolescencia en relaciéon con los puestos de trabajo, ya sea
por devenir ineficaces a causa del progreso cientifico-tecnolégico o por el
interés de incorporar nuevos métodos o maquinarias®’. Asi pues, cabria el
despido por causas técnicas en supuestos de informatizacion,
automatizaciéon o robotizaciéon de determinados puestos cuyas funciones
principales, o todas ellas, pasen a ser desempefiadas por softwares o robots.
La empresa debera acreditar la razonabilidad de las innovaciones por
conllevar mejoras, tales como la reduccién de los tiempos de trabajo o el
aumento de los niveles de produccién, quedando vacio de contenido el
puesto de trabajo. Procedera el despido ante la implantacién de un sistema
de control técnico automatizado y electronico en operaciones productivas;
la instalaciéon de operadores telefénicos automaticos; o el establecimiento
de un sistema electrénico de acceso a las instalaciones de la empresa, en
sustitucion de la vigilancia personal.

Los continuos avances tecnolégicos, el desarrollo de las TIC en el
ambito laboral, la progresiva automatizacion y robotizacion de los procesos
productivos, y, en términos generales, la transformacion digital de las
empresas, estan teniendo un impacto muy relevante en la reconfiguraciéon
de los puestos de trabajo. La causa técnica y la causa organizativa apareceran
ligadas en supuestos derivados de introducir un sistema de gestion
informatizado en un departamento de servicio técnico en relacion con la
transformacion del organigrama de la empresa en esa area’™; o de contar con
nuevos equipos industriales debido a la obsolescencia de la maquinaria
empleada hasta la fecha en la actividad de produccién, con la consiguiente
reorganizacion del personal™.

57 H. ALVAREZ CUESTA, gp. ¢it., p. 79.
58 STS] Madrid 7 febrero 2019 (trec. 933/2018).
59 STS 22 febrero 2018 (rec. 192/2017).
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Las causas organizativas estan proximas a las técnicas, aunque pueden
aparecer caracterizadas por rasgos propios. Los cambios de este tipo
pueden ser adoptados por pura estrategia empresarial y actuar en el campo
de lo intangible, esto es, materializarse sin gasto o con menor inversiéon
financiera; en contraposicion, las causas técnicas suelen conllevar un
desembolso econémico a consecuencia del avance en la ciencia y en la
tecnologia Ademas, las razones organizativas no operan sobre los bienes en
si, sino sobre el modo de ordenacién de los mismos o de la forma de
articular el sistema productivo en conjunto. De hecho, pueden afectar a
cualquier aspecto de la estructura productiva, y a todas las fases o parcelas
de la organizaciéon, como son la obtencién de recursos financieros, la
contabilidad, el aprovisionamiento de materias primas, la produccion, la
ordenaciéon y aplicabilidad de los recursos, la distribuciéon vy
comercializaciéon de los bienes y servicios y hasta la “cultura de empresa”
(criterios de actuacién en el funcionamiento de las relaciones internas y
externas). Aun cuando los cambios estén limitados al plano organizativo,
también pueden producir efectos sobre alguna realidad tangible como la
configuracién de las instalaciones. En paralelo, cabe distinguir entre
medidas organizativas que tienen su impacto en los recursos materiales, que
pueden afectar al personal, y medidas con repercusiéon directa en los
recursos humanos. Ante la posibilidad de que el despido colectivo pueda
estar justificado por la reorganizaciéon del personal, la férmula «en el ambito
de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar
la produccién» del art. 51 ET parece estar referida a planos objetivos, pero
la expresion “entre otros” deja a salvo la posibilidad de cambios distintos.
Ahora bien, una mera reestructuracion del personal necesita habitualmente
de alguna razén técnica u organizativa y el cambio no puede llevar a omitir
los limites temporales y funcionales de la prestacion de servicios.

Aquilatadas las anteriores nociones, cabe mencionar en este punto del
discurso dos grandes causas del despido colectivo, a saber: por un lado, las
causas economicas; de otro, las causas tradicionalmente conocidas como
“tecnologicas” y en la actualidad repartidas entre la causa técnica y la
organizativa. L.a causa econémica constituye una situacion negativa que en
un momento dado se le presenta a la empresa y, en este caso, el empleador
responde ante una circunstancia que le viene dada. Parece que, de acuerdo
con el tenor de la norma vigente, esta causa debe estar conectada a una
circunstancia negativa capaz de afectar al sostenimiento de la empresa,
siendo complicado imaginar, salvo en el ambito de la patologfa, que tal
situaciéon deba su origen a decisiones de la propia entidad. La razén
econdémica viene impuesta por circunstancias ajenas a los criterios de
gestion. En cambio, las causas técnicas u organizativas tienen su origen en
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decisiones de gestion corporativa, dentro de la autonomia y responsabilidad
del titular de la empresa. En estas causas, es el empresario el que crea las
circunstancias originarias del despido, por razones de planificacién y
similares®.

Los efectos de dichas categorias también son distintos. Los problemas
econémicos o financieros erosionan el correcto funcionamiento de la
empresa, mientras la falta de adecuacién técnica o las deficiencias
organizativas afectan a la competitividad, pero no necesariamente a su
supervivencia. Si la causa econémica actda en la estabilidad financiera, las
causas restantes afectan a la eficiencia. Por esta razoén, la primera de ellas
suele requerir de una actuacién inmediata por parte del responsable y las
restantes admiten mayor demora. Pues bien, estas precisiones no han de ser
tenidas en cuenta en términos absolutos ni en lo referente al punto de
origen ni a la forma de impactar en la marcha de la sociedad. No en vano,
todas las causas de despido colectivo estan relacionadas entre si porque
persiguen el mismo fin y todas ellas repercuten en la salud y viabilidad
financiera del empleador. La mejora de la situacién puede producirse
introduciendo nuevas maquinas y tecnologfas mas avanzadas o cambiando
los sistemas o métodos de trabajo o de organizacion de la produccion®.

Las lineas de separacion pueden desdibujarse, pues las causas técnicas
u organizativas dependen de una determinada estrategia, pero en muchas
ocasiones las innovaciones tecnolégicas, el incremento de la competencia o
los nuevos sistemas de organizacion deben su aparicion al entorno exterior
o requieren de una respuesta rapida por parte del empleador. No es posible
descartar por completo una causa econémica cuyo origen se situe en el
ambito interno. Carecerfa de logica que los responsables adoptaran
decisiones tendentes a crear una situacion negativa, pero si entra dentro de
lo posible que opten por decisiones equivocadas en términos econdémicos
o financieros”.

Un estudio mas detallado de las divergencias conduce a ponderar cémo
la causa econémica debe quedar constatada mediante una visiéon de
conjunto de la organizacién empresarial, mientras la concurrencia de causas
técnicas u organizativas ofrece mayor variedad funcional, puesto que
pueden afectar al conjunto de la empresa o al grupo (nada obsta a una
decisiéon conjunta encaminada a la renovaciéon tecnolégica o a la
reorganizacion de recursos), o solo a parte de la misma, como un centro de

0 A. BLASCO PELLICER, Los procedimientos de regulacion de empleo, Tirant lo Blanch, 2007, p.
60.

61 STS 20 noviembtre 2015 (rec. 104/2015).

62 J. GARCIA MURCIA, gp. ¢it., p. 107.
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trabajo, un departamento o una seccion®”. Esta diferencia tiene especial
relevancia en la selecciéon de los trabajadores afectados por el despido
colectivo, pues la extincién del contrato de trabajo alcanzara a quienes
presten sus servicios en el correspondiente ambito funcional, cuando las
razones invocadas sean técnicas u organizativas. Una vez delimitadas las
causas y sus ambitos de afectacion entre el personal, corresponde al titular
de la entidad determinar qué contratos deben ser extinguidos para conseguir
la mejor optimizacion de los recursos humanos®. Asimismo, de continuar
con los puntos de escision, la causa econémica puede conducir al cierre y a
la amortizaciéon de toda la plantilla, pero también cabe abordarla mediante
una reestructuracion, cuyos efectos cuantitativos quedan limitados a una
parte de los empleados. En cambio, las causas técnicas u organizativas no
tienen el potencial de conducir a la “cesacion” de la industria, en términos
clasicos. La aplicaciéon de estas medidas, con independencia de su
intensidad, implica el mantenimiento de la empresa por su propia razén de
ser, sin posibilidad de conducir al cierre y al despido de todos los
trabajadores. En este sentido, las razones técnicas u organizativas pueden
conllevar la necesidad de reducir el personal o también de proceder a una
mera renovacién, pero la causa econémica suele ir encauzada a la supresion
total o parcial de puestos de trabajo.

De prestar atencion a los arts. 3 a 5 del Real Decreto 1483/2012, las
exigencias de acreditacion y justificaciéon de las causas presentan nuevos
elementos de contraste, tanto ante los representantes de los trabajadores
durante el periodo de consultas como ante la autoridad laboral. Cualquiera
que sea la causa alegada para los despidos colectivos, quien la invoca debe
aportar determinada informacién en la comunicaciéon del periodo de
consultas. Ahora bien, si la causa es econémica ha de presentar una
memoria explicativa que acredite los resultados a partir de los cuales se
desprende wuna situacién econdmica negativa, acompafiada de la
documentacion especifica que a su derecho convenga en funcién de las
circunstancias concretas, como son, sin animo exhaustivo, las cuentas
anuales, la documentacion fiscal o contable, los criterios utilizados para la
estimacioén (en caso de prevision de pérdidas) o el informe de gestion
consolidado de la sociedad dominante (cuando la interesada forme parte de
un grupo de empresas, con obligacién de formular cuentas consolidadas)®.

03 Cfr. STS 7 junio 2007 (rec. 191/20006) y J.L. MONEREO PEREZ, E/ despido colectivo por
causas productivas en un centro de trabajo de una empresa multi-centros: elementos confignradores y
negociacion colectiva gestional o participativa, en Revista de Jurisprudencia Iaboral, 2021, n. 1, p. 10.

64 STS 24 noviembre 2015 (rec. 1681/2014).

65 R. BODAS MARTIN, La documentacion pertinente en los despidos colectivos por causas econdmicas,
téenicas, organigativas y de produccion, en Lan Harremanak, 2017, n. 35, p. 125.
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Por su parte, las razones técnicas u organizativas han de ser acreditadas
mediante una memoria explicativa unida a los informes técnicos que
acrediten la concurrencia de alguna de las causas de acuerdo con su
descripcion legal. Cabe poner el foco de atencién en el hecho de que solo
para la causa econémica se valora la posibilidad de que la empresa forme
parte de una entidad compleja, con la derivada obligacién de aportar
documentaciéon complementaria. No obstante, las causas técnicas u
organizativas pueden derivar de una estrategia global de un grupo de
empresas, por lo que mencionar tal circunstancia resulta de interés en el
informe técnico.

En fin, surge la pregunta de si hay alguna particularidad en las causas
técnicas u organizativas desde el prisma de la revisién jurisdiccional del
despido colectivo. El margen de apreciacion judicial de unas y otras causas
no puede ser el mismo, pues los 6rganos judiciales pueden valorar con
objetividad la existencia y los efectos de una situacién econémica, pero no
es tarea propia del juzgador estimar la pertinencia de medidas técnicas u
organizativas, propias de la esfera interna de la sociedad. Diferente es, la
repercusion de tales medidas en la plantilla de la empresa en aras de
salvaguardad la proporcionalidad entre la intensidad de la causa y el numero
de trabajadores afectados.

2.7. Las causas productivas en el limbo entre la causa econ6émica y
las causas técnicas u organizativas

La razén productiva presenta un caracter polimorfo, al venir
provocada por circunstancias externas a la empresa, pero también de
decisiones adoptadas por su titular. Los factores subyacentes pueden ser
puramente econémicos o de marcado caracter técnico u organizativo. En
la férmula legal contenida en el art. 51 ET, la causa productiva parece mas
cercana a las causas técnicas y organizativas, tanto en su ubicacién
sistematica como en la hipétesis de “cambio” en alguno de los ambitos
mentado. En el trasfondo laten inquietudes econémicas o financieras®,
puesto que la reduccion de la demanda es un problema eminentemente de
tal indole. La legislacion vigente le otorga un lugar separado probablemente
por la trayectoria histérica de la regulacion del despido colectivo. La causa
econémica se asimilaba tradicionalmente a la crisis (“cesaciéon” de la
industria), siendo necesaria la causa productiva en prevision de otras
vicisitudes econémicas de menor gravedad capaces de justificar la

0 SAN 21 noviembtre 2012 (proc. 167/2012).

77

@ 2024 ADAPT University Press



ANA CASTRO FRANCO

78

reestructuracion de la plantilla®. Hoy en dia, la causa econémica abarca

otras situaciones, en detrimento de la productiva, que ha perdido parte de
su fundamento.

En todo caso, mantiene su espacio en el precepto legal con el
presupuesto — varias veces repetido a estas alturas del estudio —, de la
existencia de “cambios”. Dichas modificaciones pueden tener su origen en
la “demanda” de los productos o servicios de la empresa, pero también en
otros ambitos como la competencia en el mercado local o internacional,
cuando sea aconsejable una modificacién en la estrategia al efecto, o la
tecnologfa, cuando lleve aparejado un cambio en el modelo productivo o
en las lineas de produccién. Asimismo, la norma ampara situaciones de
reduccion o pérdida. La disminucién de encargos o clientes, la carencia de
pedidos o la desaparicion de la clientela por completo son los supuestos
miés previsibles de la causa productiva®. La pérdida o disminucion de
encargos de actividad ha de ser considerada por su origen una causa
productiva, en cuanto que significa una reducciéon del volumen de la
produccion contratada que provoca dificultades capaces de impedir el buen
funcionamiento de la empresa y como tal hay que considerar el exceso de
personal resultante de tal reduccién”. El 4mbito de apreciacion si
sobrevenida puede ser el espacio o sector concreto de la actividad
empresarial afectado por el exceso de personal, que es, en el caso, el centro
de trabajo con menor encargo de servicios y consiguientemente de
ocupacion. A estas dificultades cabe hacer frente mediante amortizaciones
de los puestos sobrantes, de forma que se restablezca la correspondencia
entre la carga de trabajo y la plantilla que la atiende”.

Es mas, el “cambio” puede tener un sentido distinto, e incluso
contrario, en supuestos de aumento de los pedidos o los clientes y que
provoquen problemas de orden organizativo y a la postre de orden
productivo. En este marco, la empresa no tendra que acometer un despido
colectivo, pero puede ser recomendable una reestructuracion y renovacion
de la plantilla, con el consiguiente cese de los trabajadores no aptos.

Por otra parte, los “cambios” en sentido estricto conllevan alteraciones
respecto al objeto de la producciéon mas alla de la reduccién (o extension)
de la demanda. Un primer supuesto podria venir dado por la necesidad de
un producto o servicio nuevo, renovado o con caracteristicas distintas a las
tradicionales, aun cuando los pedidos no bajen y la clientela se mantenga.

7 J.M. GOERLICH PESET, La extincion del contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, 1994, pp. 73-
74.

68 STS 31 enero 2008 (rec. 1719/2007).

09 STS 28 febrero 2018 (rec. 1731/2016).

70 STS 18 noviembre 2020 (rec. 143/2019).
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La causa analizada pasa a ser de forma preclara otra técnica u
organizativa, pues requiere una adaptacion del proceso de producciéon al
mercado en relacién con su tecnologia o los métodos aplicados.

En ocasiones el cambio en el producto o servicio no requerira de una
adaptacion del personal, pero puede darse el caso contrario, de atender a
razones de cualificacién, en cuyo caso existira causa para la
reestructuracion.

En otra hipétesis, el cambio productivo puede venir materializado por
un descenso de la produccion y el consiguiente descenso de la facturacion
que, con caracter general, constituira un efecto no deseado de la actitud de
la clientela o de la situaciéon del mercado, pero también puede ser
consecuencia de una pérdida del potencial productivo de la empresa, por
desgate o envejecimiento del equipamiento tecnolégico o por deficiencias
organizativas. La razén productiva tendria entonces connotaciones técnicas
y organizativas que pueden generar un problema econémico y financiero.

En definitiva, cuando el empresario invoque esta justificaciéon debera
tener en cuenta el caracter hibrido de esta causa y a la hora de acreditatla,
alegar repercusiones, o bien en el plano econémico o financiero, o bien que
procede la adopcion de medidas técnicas u organizativas. En los despidos
colectivos por causas de produccion, la documentacién presentada por el
responsable de la empresa incluira una memoria explicativa (al igual que
para las razones técnicas y organizativas) y debera justificarse con los
pertinentes informes técnicos.

En cuanto hace al ambito de afectacion, pueden actuar tanto en el
ambito de la empresa en su conjunto como en un solo centro de trabajo o
en una unidad productiva autébnoma cuando lo que acaece es una situaciéon
de desajuste entre la fuerza del trabajo y las necesidades de la producciéon o
de la posicion en el mercado, que afectan y se localizan en puntos concretos
de la vida empresarial, pero no alcanzan a la entidad globalmente
considerada, sino exclusivamente en el espacio en el cual la patologia toma
forma, el remedio a esa situacién anormal debe aplicarse alli donde se
aprecia el desfase de los elementos concurrentes’. De este modo, si cuanto
sobra es mano de obra y as{ se ha constatado como razoén para la extincion
de los contratos, la amortizacién de los puestos de trabajo es la
consecuencia de tal medida y no impone la legalidad vigente la obligacién
de reforzar con el excedente de mano de obra en esa unidad otra unidad en
situacién de equilibrio, salvo que se prefiera desplazar el problema de un
centro de trabajo a otro, pero sin solucionatlo™. En un despido colectivo

71 STS 18 noviembre 2020, cit.
72 STS 28 febrero 2018, cit.; STS 13 febrero 2002 (tec. 1436/2001); STS 21 julio 2003 (tec.
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en un grupo de empresas a efectos laborales, ha de descartarse la obligacién
de que todas las integrantes deben asumir la posiciéon de promotoras del
despido porque, al ser causas de caracter productivo y organizativo, el
ambito de afectacion de la medida debe centrarse alli donde estén presentes
los motivos que la provocan, correspondiendo al empleador decidir los
puestos a extinguir”.

3. La implementaciéon de nuevas tecnolégicas como causa del
despido colectivo. Interpretacion jurisprudencial

Corresponde al juzgador en el fallo de la sentencia calificar el despido
colectivo proyectado por el empresario como procedente, improcedente o
nulo. La remisién a las acciones judiciales y la obligada tutela que ello
comporta (art. 24.1 CE), determina que el acceso a los tribunales no pueda
sino entenderse en el sentido de que a estos les compete no solo emitir un
juicio de legalidad en torno a la existencia de la causa alegada, sino también
de razonable adecuacién entre la razén acreditada y la modificacion
acordada; aparte, por supuesto, de que puedan apreciar — si concurriera — la
posible vulneracién de derechos fundamentales. La razonabilidad no ha de
entenderse en el sentido de exigir que la medida adoptada sea la 6ptima para
conseguir el objetivo perseguido (privativo de la direccién empresarial),
sino en el de que también se adecue idéoneamente al mismo (juicio de
idoneidad). La cuestion radica, entonces, en determinar si la medida en
concreto acordada por la empresa se justifica también en términos del juicio
de razonable idoneidad™.

El legislador ha querido que los 6rganos jurisdiccionales encargados de
conocer los despidos colectivos no sustituyan al empleador en la eleccién
de las medidas concretas a adoptar, limitando su control a verificar que las
causas alegadas existen, que tienen entidad suficiente para justificar una
reestructuracion de los objetivos y de los recursos productivos de la
empresa y, por tanto, no constituyen un pretexto o excusa para despedir, y
que la supresién o amortizacién de puestos de trabajo acordada es una
medida apropiada (o una de las medidas apropiadas) para hacerles frente”.
Procede entender que el canon de verificaciéon que la ley establece no se
corresponde con el llamado control de éptimos, consistente en que el
6rgano judicial verifique que la medida adoptada ante la situacion negativa

4454/2002) o STS 21 diciembre 2012 (rec. 199/2012).
73 STS 13 mayo 2019 (rec. 246/2018).

74 STS 27 enero 2014, cit., y STS 26 marzo 2014, cit.
75 STS 28 febrero 2018, cit.
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es la mas adecuada — en sentido técnico gestion empresarial o en términos
de coste social —, sino a un control del supuesto de hecho, en el sentido de
que debe limitar su quehacer a verificar si la situacion factica es la prevista
en la norma para determinar la procedencia del despido, con independencia
que pueda ser posible otra que a juicio del 6rgano que realiza el control
resultara mis adecuada’. Se trata de una garantia frente a la arbitrariedad
que respeta el margen de discrecionalidad del empresario.

3.1. Supuesto paradigmatico donde no queda acreditada la
necesidad de proceder al despido tras la reconversion
tecnologica

Un ejemplo por excelencia de la materia objeto de analisis cabe situarlo
en la polémica sentencia de un Juzgado de lo Social de las Palmas de Gran
Canaria de 2019”. El fallo ha generado una notable controversia por la
argumentacion sobre la automatizacién y su conjunciéon con el
mantenimiento del empleo. Desgranando los hechos probados, cabe
constatar que la empresa procede a despedir a una trabajadora sobre la
justificacion de causas técnicas, organizativas y de produccion. La parte
demandada adquirié una licencia de software RPA, acréonimo de robotic
process antomation, o automatizacion robotica de procesos. El software esta
orientado a realizar tareas repetitivas, mecanicas y que varfan muy poco en
cada interaccion. El RPA instalado fue destinado a la reclamacién y
conciliacién de cobros. A fecha del despido, se le habfan encargado el
tratamiento de los datos de los 7 clientes de mayor facturaciéon. E1 RPA
realizaba tareas desde las 17:15 hasta las 06:00, y los festivos y fines de
semana trabajaba 24 horas. En el Area de Clientes, donde desempefiaba sus
servicios la actora, habia 9 personas, a fecha del despido habia 6. En 2017,
la actora remiti6é a Deloitte una relacién de las tareas que realizaba, y en
2018, afio previo al despido, una relacién del tiempo que dedicaba a cada
tarea.

En el momento del despido (29 de marzo de 2019), el Informe de
Perspectivas Turisticas Enero 2019 elaborado por Exceltur/Alianza para la
Excelencia Turistica recogia como opinién empresarial mayoritaria que
durante el 2019 se prevefa un empeoramiento de los resultados del 58,2%
y de las ventas de un 61,8%. Asi mismo, el indice de confianza (ICTUR) en
el sector alojamiento de Canarias se situaba en unos -25,8 puntos. En la

76 STS 26 marzo 2014, cit.
77 §]S n. 10 Las Palmas de Gran Canaria 23 septiembre 2019 (proc. 470/2019).
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misma linea, y de conformidad con las previsiones del Instituto Canario de
Estadistica, las pernoctaciones, viajeros entrados y viajeros alojados en los
establecimientos de hostelerfa en Gran Canaria en enero de 2019 se
redujeron en un 12% respecto de los datos registrados en enero de 2018 y
en un 28% respecto de los registrados en 2017. La demandante impugna el
despido por considerarlo improcedente, en tanto en cuanto no considera
ciertos los hechos contemplados en la carta de despido, pues sostiene que
la situaciéon “productiva” de la empresa, se asienta sobre previsiones o
suposiciones, aun no constatadas al tiempo del despido.

De entrar a valorar los Fundamentos de Derecho, lo primero que
cabria sefialar es que las causas técnicas, organizativas o de produccion,
nada tienen que ver con los resultados econémicos de la empresa; motivo
por el cual toda referencia a los beneficios obtenidos por la demandada en
el ano 2018, de unos 9,4 millones de euros, o por las demas empresas del
grupo, en nada afectan a la procedencia o no del despido operado, sin
perjuicio de que puedan ser pinceladas a la situacién general de la empresa.
El ponente procede a definir las causas de acuerdo a los criterios sentados
por la jurisprudencia sobre el particular, asi como su ambito de afectacion.
Asi, las causas técnicas, organizativas y de producciéon tienen su origen en
los cambios acaecidos en sectores limitados de la vida de la empresa, a
diferencia de cuanto ocurre con las econémicas referidas a la rentabilidad
de la entidad en su conjunto y con proyecciéon sobre el plano de su
competitividad, pudiendo aparecer totalmente desvinculadas de la
existencia de pérdidas o resultados econémicos desfavorables. Para que
tales cambios puedan operar como causa de extincion colectiva o individual
sera preciso que provoquen una reduccion real de las necesidades de mano
de obra, de modo que la medida permita mantener o restablecer la
equivalencia entre las nuevas exigencias y el personal contratado para
atenderlas.

En el Fundamento de Derecho cuarto, el juzgador sefiala que la
invocacién en la carta de despido de la causa productiva no puede ser tal.
Estas afectan al ambito de los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado, y estos productos o servicios, que son de
gestion de intermediacion turistica y de administracion, gestion, explotacion
y gerencia de sociedad dedicadas a la actividad turistica, no habfan cambiado
al tiempo del despido. Continda la exposicioén indicando que no ha surgido
un nuevo producto turistico, ni ha desaparecido ninguno. La empresa
pretendia hacer valer que el mercado turistico esta en declive, con datos y
expectativas negativos; sin embargo, se adelantaba a un futuro que atn no
se ha producido. Si bien la causa productiva podria afectar a que el producto
o servicio ofertado estuviera en franca decadencia, es igual de cierto que no
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puede basarse en que tiene visos de alcanzar la decadencia en un futuro,
incierto y sin proximidad definida. La carta de despido incurre en el error
de proyectar hacia el futuro sus previsiones negativas, sin una circunstancia
objetiva y real de empeoramiento del sector al tiempo del despido, mas alla
de los datos puntuales de enero de 2019, 2018 y 2017.

En todo caso, el Informe elaborado por Exceltur convierte la opinién
empresarial en un elemento taxonémico, cuando lo decisivo deberfan ser
los datos objetivos. En consecuencia, la fiabilidad de estos datos debe
dejarse en entredicho, y ello por cuanto las opiniones son subjetivas y los
datos son objetivos; esto es, a la fecha del despido no habia un dato objetivo
que permitiera justificar un cambio en los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado y, por ende, justificar el despido.
Otro de los datos tomados en cuenta para justificar el despido es el Indice
de Confianza Turistico Empresarial, de caracter subjetivo, formado por la
diferencia entre el porcentaje de opiniones empresariales sobre el aumento
o la reduccién de sus ventas previstas, sus reservas y el empleo del trimestre
de referencia respecto al mismo trimestre del afio anterior. Es decir, no
constata hechos, sino que presume el futuro. Los Indicadores adelantados
por lo general cambian antes de que cambie el ciclo econémico/productivo,
pudiendo ser utiles como predictores a corto plazo de la economia, pero,
en todo caso, no pueden constituir cimento para una “causa productiva’” de
un despido.

Mayor interés presenta la alusion en la carta de despido a un descenso
en la prevision de vuelos regulares a Gran Canaria; sin embargo, los clientes
de la empresa que mas trabajo dan y por ende mas facturan y mas tiempo
ha de dedicarse de trabajo, son los grandes operadores turisticos. Estos
clientes no operan con vuelos regulares, sino con vuelos charter. Por ende,
los datos sobre vuelos regulares en poco o en nada afectan a los productos
o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado, por lo que
seguirfa sin haber causa productiva. Ahora bien, cabe cuestionarse si tal
calificacién de la causa productiva serfa distinta de haberse sabido en el
momento del despido la quiebra del gigante Thomas Cook, uno de los
principales clientes de la demandada, el 23 de septiembre de 20197

La segunda cuestién a abordar, en el Fundamento de Derecho quinto,
es la relativa a la conjunta justificacién que en la carta se hace de las causas
técnica y organizativa. La demandada alega haber procedido a la
«robotizacion de parte de las funciones administrativas que hasta el

78 E. ROJO TORRECILLA, Sustitucion de una trabajadora por un bot de gestion. Necesidad de justificar
la cansa de la decision empresarial. Reflexciones a partir de la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 10
Las Palmas de Gran Canaria de 23 de septiembre de 2019, en www.eduardorgjotorrecilla.es, 1° octubre
2019.
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momento venian siendo desarrolladas directamente por el personaly. El
ponente, excelente conocedor de la materia, matiza que, desde un punto de
vista técnico, la demandada no ha procedido a la robotizacién, sino a la
automatizacién a través de software, es decir, no existe “robot” fisico
alguno que haya asumido tareas, sino que un software dotado de
reconocimiento optico de caracteres, lee determinados documentos, extrae
la informacién y hace con ella aquello para lo cual esta programado. En
ningun caso se trata de un robot, dado que deberia de existir bajo tal forma
el soporte fisico, como exige el Parlamento Europeo en el Anexo a la
Resolucién de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre normas de Derecho Civil sobre robética. Por tanto, se trata
de un software instalable en cualquier servidor generalista, sin perjuicio de
que comercialmente se emplee el término “robot”, y no “bo?’, de manera
equivocada.

La empresa ha llevado a cabo una automatizacién de procesos
mediante la roboética, usando el software en bofs para realizar tareas
corporativas rutinarias. La demandada justifica que la implantacion del oz
respondia a la «necesidad de adaptaciéon a los cambios constantes que se
vienen dando en el sector» y de modernizar los sistemas en aras de
«aumentar la competitividad de la empresa dentro del mercado y mejorar
los resultados en términos de eficiencia y coste, incrementando la eficiencia
en la ejecucion de operaciones recurrentes en los procesos financieros-
administrativos a través de un modelo de operacién mas competitivo como
el que permite los softwares de automatizacion de procesos». Las causas
técnicas afectan a los medios o instrumentos de produccion, a saber, los
cambios que en ellos se produzcan. En el supuesto de hecho ha aparecido
un nuevo elemento que automatiza lo que antes se realizaba manualmente,
prescindiendo de la necesidad del trabajador humano. Desde luego, las
razones econémicas son claras, pues los costes asociados a la implantacion
del RPA (licencia de servidor, nodo de produccién y configuracion)
ascienden a un total de 12.900 euros anuales, en tanto que el coste de
mantenimiento del puesto de trabajo de la actora representa para la empresa
28.412,44 euros anuales (salario mas costes de Seguridad Social). Asimismo,
el bot trabaja de 17:30 a 06:00 horas entre semana (12 horas y media) y 24
horas los fines de semana y festivos, para permitir alcanzar la conclusiéon de
que por 12.900 euros anuales se desempefa un trabajo de 392 horas (98 a
la semana), mientras que por 28.412,44 euros se desempefia un trabajo de
160 horas (40 a la semana). Es decir, el bot desempena el trabajo
correspondiente a 2,45 trabajadores al mes, lo cual vendrfa a coincidir con
los trabajadores cuyos puestos han sido afectados por la implantacién de la
RPA.
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La carta, hace alusién a que el bof habia asumido el 70% de las tareas
de reclamacién y compensacion de cobros; tareas ambas que realizaba la
actora. Ahora bien, el juzgador considera que las razones para amortizar del
puesto de la afectada no habian sido acreditadas, como no resulta probado
el efectivo tiempo y carga de trabajo de la que se libera a la actora. De este
modo, la carta sefiala que, en la automatizaciéon de la reclamacion de cobros,
los tiempos se reducen un 94%, por cuanto esta tarea pasa, de realizarse en
un tiempo medio de 15 minutos por cliente, a tener lugar en tan solo 55
segundos por cliente. No obstante, en la pericial aportada no se hace un
estudio del tiempo promedio que la actora tarda en hacer una tarea de
reclamacién de cobros, sino que simplemente se limita a transcribir el
contenido de una presentacion Power Point de Deloitte, sin hacer un
examen de los datos subyacentes. Por otro lado, la declaracion testifical de
la Directora de Contabilidad y Cobros sefialando que la actora dedicaba el
8% de su jornada mensual a gestiéon de cobros y el 89,23% restante a
conciliacién de cobros, carece de soporte documental, no siendo suficiente
la mera declaracion de certeza sin posibilidad de acceder a las fuentes. En
efecto, toda automatizacion suele conllevar una mejora en la eficiencia, pero
en este caso no hay una acreditacién especifica, con nimeros concretos y
detalle explicativo, para lo cual la pericial habria sido necesaria.

La demandada afiade y destaca que el proceso de automatizacién «ha
permitido que la tarea de compensaciéon de cobros a clientes se realice en
tan solo 6 minutos por cliente, cuando manualmente se realizaba en 10
minutos por cliente». De nuevo, no hay pericial que lo acredite, pues se
desconoce el método de trabajo y la forma de desempefio de la actora en
sus labores, el tiempo que dedica y como, en cambio, la RPA desempefia
esas mismas tareas con un 40% mas de eficacia, por cuanto no hay datos
que as{ lo demuestren, o no se han aportado. Tampoco ha acreditado la
empresa el tiempo efectivo del que se libero a la actora tras la implantacién
de la RPA. Se parte de que el trabajo de la actora no se elimina al completo,
sino s6lo en un 70% de algunas tareas, a saber, de compensacién de cobros
y reclamacién de cobros, y ello por cuanto no se habfan dado al oz todos
los clientes, sino solo 7 de los 500. Pues bien, «no se encuentra tampoco un
estudio sobre cuanto tiempo dedicaba la actora a esos 7 clientes y cuanto
dedicaba a los 493 restantes, se afirma como dato “incontrastado” que se le
libera del 70% pero se desconoce los parametros empleados para tal calculo,
siendo asi que podtia ser un 50% o un 40% o incluso un 1,4% (porcentaje
real de 7 respecto a 500)». Esos clientes son los que mas facturan segun
indican tanto los testigos como las partes y, por ende, los que mas trabajo
dan, pero no hay datos numéricos contrastables que permitan un debate
sobre la realidad de esos porcentajes, por lo que no cabe, igualmente sino
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tener por no acreditadas las razones técnicas.

Tras concluir que no aparece probada la causa técnica, a la cual va
ligada la organizativa, por no quedar acreditada la realidad de las horas
vacfas de contenido, la sentencia va un paso mas alld y contiene una
digresion sobre la causa técnica. Precisamente es en el Fundamento de
Derecho sexto donde esta plasmado el verdadero eje de discusion para los
operadores juridicos. Tras realizar un repaso histérico y jurisprudencial de
las causas de despido colectivo, el juzgador pone el punto de mira en la
interpretaciéon de la expresion legal «dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa». La interpretacion del término
“dificultades” por el Tribunal Supremo en el ano 2006 dejaba abierta la
puerta a que la simple mejora de la eficiencia en el uso de los medios o
recursos de la organizacién empresarial justificara el despido”. El ponente,
en manifiesta discrepancia con el contenido de la citada sentencia, se remite
al voto particular de la misma, centrado en la idea de que la simple mejora
de la eficiencia no puede ser tenida como piedra que justifique la inclinacién
de la balanza en favor del derecho a la libertad de empresa, sobre el derecho
al trabajo e incluso sobre el interés publico a favor del mantenimiento del
empleo. En palabras de aquel voto particular, la norma determina la
necesidad de que exista una circunstancia objetivamente acreditada de
amortizar puestos de trabajo vinculada a una situacién de dificultad en la
empresa; y no una cualquiera, sino aquella o aquellas de tal entidad que
impidan su buen funcionamiento.

De seguir la lectura de la fundamentacién juridica, se hace una defensa
del juicio de razonabilidad en la concurrencia de los motivos, pese a la
eliminacién de tal referencia en la reforma laboral de 2012. No en vano, el
concepto y la finalidad de la extincion de contratos de trabajo con
fundamento en razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion no ha sido modificado. En este sentido, el despido por causas
empresariales sigue estando configurado como un mecanismo legal para la
extincion de contratos de trabajo a menor coste del ordinario, cuando en la
sociedad concurren circunstancias de esa naturaleza y como instrumento
para intentar mantener la actividad y conservar los demas puestos de trabajo
no afectados por tan drastica medida, pero no como ardid para reformar la
estructura laboral o evitar acudir a otros mecanismos que generarfan una
indemnizacién mayor. Por lo tanto, la correcta interpretacion de esta mayor
flexibilizacién efectuada por el legislador no exime al empleador del deber
de acreditar que real y efectivamente atraviesa por dificultades de cierta
entidad para cuya superacion es medida adecuada y razonable la extincién

7 STS 31 mayo 2006 (rec. 49/2005).
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de contratos de trabajo, dado que lo contrario implicaria dejar
libérrimamente en manos del empleador la opcién unilateral por la
extinciéon contractual con el pago de una indemnizacién inferior a la
ordinaria.

En este punto, el ponente defiende que el fenémeno de la
automatizacion de labores repetitivas que no ofrecen un valor afiadido
supera lo puramente “técnico”, e incluso la libertad de empresa, alcanzando
a la estabilidad del empleo en su conjunto. Procede, a renglén seguido a
describir varios estudios que llevan a cabo un analisis prospectivo sobre los
trabajos automatizables en cada economia para extraer el dato de que la
automatizaciéon de procesos implicara una destruccion de empleos de al
menos el 35% de la poblacién activa. A su entender, es necesaria una
reinterpretacion del concepto de causas técnicas que parten, entre otros, de
un cambio en los medios o instrumentos de produccion. En el caso de la
automatizacién, mas que un cambio (entendiendo como tal la conversion o
modificaciéon de algo en otra cosa) implica la irrupcién de algo nuevo.
Tlustra tal conclusién con lo que considera un verdadero cambio de un
instrumento de produccién, esto es, la transformacion de las camaras
fotograficas analdgicas a camaras fotograficas digitales, en la que el trabajo
de revelado y tratamiento desaparece y gran parte de la labor de un
fotégrafo manual puede desaparecer.

Sin embargo, en el caso de la automatizacién se pasa de que los
trabajadores hagan uso de un instrumento de producciéon para el
desempefio de su trabajo, a que el instrumento de producciéon haga ese
trabajo por si mismo. Por ello, entiende que no ha lugar a un cambio en el
medio o instrumento de produccion, sino la sustituciéon de un trabajador
por un instrumento. Lo contrario serfa tanto como considerar al trabajador
un instrumento y la aparicién de un “robot” o “bof’ un cambio en ese
instrumento. La correcta interpretacion de las causas no puede llevar a
confundir la mera conveniencia empresarial de reducir costes, con la
necesidad de superar desajustes entre la fuerza laboral y la oferta. De otro
modo, se favoreceria, so pretexto de la competitividad, la subestimacion y
minimizacién del Derecho al Trabajo. A tal contundente conclusién afade
que la finalidad no ha de ser configurar un sistema de incremento de los
beneficios en aquellas empresas que, no atravesando complicacién alguna,
pretenden ante cualquier eventualidad en su proceso técnico, productivo y
de organizacion, trasladar al trabajador los riesgos de la actividad
productiva, haciendo recaer sobre el colectivo laboral cualquier incidencia
del mercado, de escasa relevancia y nula incidencia en su normal
funcionamiento, o servir de subterfugio para evitar llevar a cabo la
negociacion de una serie de derechos y garantfas laborales, como implicaria
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la masiva sustitucion de trabajadores por automatismos robéticos.

De la misma manera, determina que en el caso enjuiciado no se ha
producido un desajuste entre la demanda existente en el mercado y la fuerza
laboral en la empresa, sino que ha sido la propia empresa, sin problemas
previos, la que ha introducido un elemento de desajuste (por otro lado, no
acreditado), al adjudicar a un bot el trabajo que antes desempefaban
humanos. En el supuesto presente no habia una carga de trabajo inasumible
capaz de justificar la introduccién de un elemento robético a cargo de dicho
excedente de trabajo. La razonabilidad de la medida no puede encontrarse
ni en la mera conveniencia econémica de introducir un instrumento que
trabaje 392 horas al mes, frente a una persona que por derechos sociales
alcanzados no deberia trabajar mas de 160 horas al mes, ni en la mejor
conveniencia econémica de pagar 12.900 euros anuales por una licencia,
frente alos 28.412,44 euros anuales de un trabajador, suponiendo un ahorro
en salarios y, sobre todo, en cotizaciones a la Seguridad Social.

La vigorosa defensa del trabajador humano se cierra con la afirmaciéon
de acuerdo con la cual la automatizacién como causa técnica del despido
implica una oposicién entre los derechos sociales alcanzados por los
trabajadores, como el salario minimo, la jornada laboral o la limitaciéon de
horas extraordinarias, que se vislumbran como obsticulo u 6bice para
alcanzar un rendimiento empresarial 6ptimo, frente a la posibilidad de que
un instrumento de producciéon pueda efectuar ese mismo trabajo sin limite
de horas, sin salario ni cotizaciones sociales. Reflexiona el ponente sobre
como la automatizacién mediante bofs o robots, con la unica excusa de
reducir costes para aumentar la competitividad, viene a significar lo mismo
que reducir el Derecho al Trabajo para aumentar la libertad de empresa. En
conclusion, segin su parecer no puede tenerse por procedente un despido
por causas técnicas, en casos como el presente, donde la automatizacion
viene a sustituir a los trabajadores en sus tareas, hasta desplazar a la masa
laboral del mercado, por la mera competitividad de la empresa.

3.2. Comentario critico a la improcedencia del despido motivado
por la automatizaciéon

Finalizada la sintesis argumentativa del juzgador (y sin apice de duda
en torno a sus conocimientos del terreno tecnolégico)™, cabe exponer una

80 Como puede comprobarse en los escritos publicados por el ponente de la sentencia, J.
ERCILLA GARCIA, La robotizacion como “causa técnica” de despido objetivo, Aranzadi, 2018, J.
ERCILLA GARCIA, Aproximacion a una Personalidad [uridica Especifica para los robots, en Revista
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serie de matizaciones a tener en cuenta. A pesar de la parquedad de la norma
al referirse a las causas, de algunos de los razonamientos esgrimidos por la
sentencia comentada cabe apreciar cierta resistencia a aceptar los cambios
operados por las distintas reformas del despido por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion. Parece pertinente recordar en este
contexto, que el interés del Derecho del Trabajo por la pervivencia de la
empresa estd en la propia génesis de esta parcela del ordenamiento, ya que
es el medio preeminente para asegurar la viabilidad de las relaciones
laborales a ella vinculados. A partir del afio 1994 se asocia la conservacion
del negocio juridico con la competitividad de las organizaciones
productivas, lo cual se traduce en la necesidad de aceptar cierta devaluacion
de la proteccioén de los trabajadores en favor de la mejora competitiva de
las empresas. Dicho de otro modo, la actual regulacién, asi como las
instituciones relacionadas con la flexibilidad interna, obedece a la apuesta
del legislador por la competitividad de las empresas como garantia del
mantenimiento y de la creaciéon de empleo, especialmente a medio y a largo
plazo.

La sentencia resefada plantea una disyuntiva excluyente entre la
libertad de empresa y la competitiva, de una parte, y el derecho al trabajo y
el mantenimiento del empleo, de otra, bajo la justificacion de que la
robotizacién y la automatizacion pueden destruir un notable volumen de
empleo®. Ahora bien, dicha afirmacion es del todo controvertida, pues ante
la estimacion empleada por el juzgador de un 35% de destruccién de
empleo cabe decir que son diversas las metodologias para calcular el riesgo
de automatizacion de la fuerza laboral. Baste con sefialar que la OCDE sitaa
el riesgo de automatizaciéon en Espafa en un 11,7%, el mayor porcentaje
corresponde a Grecia con un 12,9%, figurando a continuaciéon Alemania y
Austtia, ambos con 12,2%. El Reino Unido con un 10,2%, mientras Italia
y los Paises Bajos comparten un 9,7%. Estados Unidos con un 8,9%
seguido por Francia con un 8,8% estan algo por debajo del promedio de
9% de la OCDE. Los paises con menor riesgo de automatizacion de los
puestos de trabajo seran, sobre todo, Bélgica (7,1%), Finlandia (6,6%),
Estonia (6,3%) y Corea (5,9%)%. Una interpretacién tan estricta como la
que mantiene la sentencia resefiada podria afectar directamente al avance
de la innovacion y el desarrollo tecnolégico.

Paraddjicamente, mientras el progreso econdémico siga asociado a la

Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologia, 2018, n. 47, o J. ERCILLA GARCIA, Tributaciin y
cotigacion de los robots inteligentes, en Consell Obert, 2019, n. 351.

81 A. JURADO SEGOVIA, Robotizacion/ automatizacion y despido objetivo por cansas técnicas (Art. 52
¢ ET), en Labos, 2020, n. 3, p. 23.

82 OECD, OECD Employment Outlook 2017, 2017, cap. 3.
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competitividad de las empresas, el Derecho del Trabajo debera aceptar que
esta devaluacion permanente del estatuto protector de los trabajadores para
garantizar la vida de la empresa, que — y sobre todo — también contribuye a
salvaguardar el empleo. El proceso productivo, en la actualidad, no puede
prescindir de la automatizaciéon, pues ello supondria un detrimento de la
innovacién tecnolégica y la mejora de la eficiencia y competencia de las
sociedades. El legislador debera tener en cuenta dichas contingencias a la
hora de determinar cual es la solucién adecuada; pero mientras tal ocurre,
seran necesarias medidas para minimizar el impacto de la reconversion
tecnologica a negociar por la parte empresarial y los representantes de los
trabajadores.

Por otra parte, la jurisprudencia ha admitido que, ante determinadas
circunstancias, la decision de externalizar una actividad interna justifica la
extinciéon por causas de empresa. La sentencia deberia haber tratado de
razonar los motivos por los que un proceso de automatizacion (una especie
de externalizacion interna, salvando las distancias) constituye un fenémeno
diferenciado que avale una desviacion respecto a la linea interpretativa®.
Ante la hipétesis de que la demandada, en vez de adquirir la licencia
directamente, hubiera externalizado la actividad a una empresa que ya
dispusiera del bof, serfa interesante desarrollar si el despido debiera ser
calificado como improcedente. De no contraargumentar esta posible
refutacién, la incidencia de la automatizacién en la calificaciéon de
improcedencia es controvertida. La eventual destruccién de empleo a causa
de la automatizacion no parece ser motivo que devalde per se la causa
resolutoria alegada por la empresa.

Por lo tanto, de aceptar que la legislacion vigente se vertebra sobre la
idea de que, en el contexto econémico de hoy en dia, la competitividad
promueve el empleo y la automatizacién no describe un tipo resolutorio
calificado que exija un desequilibrio contractual mayor, el juicio sobre la
adecuacion de la calificacién de la sentencia debe quedar limitado a los
argumentos esgrimidos para rebatir la motivaciéon de la empresa. En
sintesis, estos fundamentos son el caracter futurible y la subjetividad de los
datos aportados. Son precisamente estas cuestiones la clave de si «ha sido
la propia empresa, que no tenfa problemas previos, la que ha introducido
un elemento que ha creado dicho desajuste». La complejidad de 1a cuestion
radica en determinar si el diagnéstico realizado por la empresa se aproxima
a un analisis racional u obedece a la mera intuicién subjetiva, irracional o
erronea. De asumir los problemas ligados a las predicciones de futuro a
partir de datos incompletos, el principal defecto en la argumentacion de la

83 STS 20 noviembre 2015, cit.
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unidad productiva no radica en el caracter no actual de los mismos, sino en
la ausencia de razonamiento de que los datos aportados tienen incidencia,
al menos mediata, en la oportunidad de introducir el bo#*. En conclusion,
la calificacion de improcedencia es ajustada, al igual que en otros
supuestos®, si bien hubiera sido adecuado centrar la fundamentacion en
este ultimo punto, donde en verdad radica el nucleo de la controversia
juridica del caso.

3.3. Extinciones procedentes como consecuencia de introducir
nuevas tecnologias

Queda normativamente reconocida la facultad del empresario de
gestionar medidas frente a la situacion de crisis. Ahora bien, eso no significa
que el poder sea absoluto e ilimitado. Una cosa es que pueda gestionar las
crisis, de manera amplia, adoptando al efecto las decisiones que estime mas
oportunas y adecuadas para sus necesidades, decidiendo qué tipo de
intervencion realiza y con qué alcance; y, otra bien distinta, es que ello le
confiera un poder omnimodo de intervencién en las condiciones de los
trabajadores y en la propia subsistencia de los vinculos contractuales®. La

84 Un magistral andlisis en I. BELTRAN DE HEREDIA RU1Z, Automatizacion y despido objetivo
(8]8/10 Las Palpas 23/ 9/ 19), en ignasibeltran.com, 9 octubre 2019.

85 Confirmando la improcedencia declarada en instancia, pues «si bien acredita la empresa
que ha sustituido tres maquinas por dos que incrementan la productividad, no ha aportado
dato alguno para poder colegir que la mera supresion de una maquina, por cuanto las otras
dos deberan continuar siendo accionadas por operarios, justifique el despido de nada
menos que nueve trabajadores de la misma seccién, por lo que no ha superado el juicio de
razonabilidad, no acreditando la proporcionalidad de la medida, ya que solo constan datos
genéricos respecto del incremento de los kms cuadrados de papel impreso, pero no se ha
acreditado en qué proporcién ni tampoco que ello suponga el descenso de la mano de obra
necesaria para accionar las maquinas, ya que, por el contrario, precisamente ese aumento
en la productividad podria llevar a necesitar mas personal para continuar el proceso
productivoy, STS] Madtid 7 octubte 2019 (rec. 775/2019) o STS] Madtid 30 marzo 2022
(tec. 81/2022). En este sentido, «la verdadera intencién de la empresa era la de realizar una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo de todas las administrativas de
oficinas, cambidndoles la categorfa y las obligaciones contractuales a través de una
novacion contractual (documento n° 13 de la empresa), en la que se exigfan objetivos, y al
no ser aceptada por la actora se procedi6 a su despido, intentando fundamentarlo en causas
técnicas que, en realidad, eran anteriores a la fecha de extincién de la relacion laboraly, SJS
Ciudad Real 20 septiembre 2019 (proc. 467/2019).

8 ILa introducciéon de la mdquina ha supuesto una modificaciéon relevante en la
organizacion del trabajo pues automatiza las tareas de etiquetaje y empaquetado que habia
venido desarrollando el actor, no afectando solo a su puesto de trabajo sino a la
organizaciéon de la empresa en general, por concurrit con la unificaciéon de los
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redaccion en torno a las causas dota de mayor certidumbre al contenido de
la decision, tanto en su aplicacién como en el posterior control al evitar la
realizacion de juicios de oportunidad y valoraciones a futuro de incierta
materializacion. La norma exige que la decision extintiva aparezca fundada
sobre causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, e impone
al empresario un periodo de consultas con los representantes legales de los
trabajadores, debiendo entregar no solo una memoria explicativa de las
causas alegadas, sino también toda la informacién necesaria para acreditar
la procedencia del despido colectivo.

Las causas de extincién para el despido colectivo, pueden ser
encasilladas en dos grupos, por un lado las de tipo econémico, entendiendo
como el recurso necesario ante una situacion critica, equiparando el
concepto tradicional de crisis permanente, para contribuir a superar una
coyuntura econémica negativa de la empresa; y, por otro, el que abarca los
motivos técnicos, organizativos o de produccion, orientados a superar las
dificultades que impidan el buen funcionamiento de aquella, ya sea por su
posicion competitiva en el mercado, ya por exigencias de la demanda, a
través de una mejor organizaciéon de los recursos. La posibilidad en la
practica de deslindar y diferenciar ambos grupos resulta ciertamente
compleja, pues es evidente que la amortizaciéon de un puesto de trabajo que
redunde favorablemente en la marcha econémica de la empresa conllevara,
en principio, una mas favorable situacion de viabilidad futura de la empresa.
Pese a la dificultad divisoria, cuanto en todo caso si parece ser tenido en
cuenta a la hora de configurar las causas de extincion contractual de los arts.
51 y 52.c¢ ET, es que estas operen como ultima medida de caracter laboral a
la que el empleador ha de acudir para garantizar el futuro de la entidad,
operatividad subordinada a las situaciones en las cuales son posibles, y
menos traumaticas, decisiones previas que hayan fracasado o se prevean un
fracaso con relacién a las mismas a medio o corto plazo®’.

En el despido por causas econémicas, el factor desencadenante hace
referencia al ambito de los resultados de explotaciéon. Mientras, las causas
técnicas, organizativas o productivas han de entenderse referidas a
circunstancias sobrevenidas que guarden relacién con la actividad, el
funcionamiento o la organizacién interna de la empresa y cumplan
asimismo aquellos requisitos de objetividad, actualidad y suficiencia.
Legalmente se presupone que tales circunstancias obligan a introducir

departamentos de logistica y expediciones, cualquiera de cuyos operarios puede
manipulatla, STS] Catalufia 22 julio 2022 (rec. 2419/2022).

87 La decision extintiva se basa en que el puesto de trabajo de la actora ha quedado, en la
practica, vacio de contenido por la adquisicién de ordenadores que ahora ejecutan la misma
labor que antes realizaba la actora.
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cambios considerados como necesarios o aconsejables para la buena
marcha de la empresa. Dichos cambios pueden tener distinta motivacion y
diferente contenido y afectar a una o a diversas parcelas de la actividad
empresarial. La extinciéon por estas causas ha de encontrar un punto
adecuado de equilibrio entre la libertad de empresa y el derecho al trabajo
de los trabajadores despedidos reconocido en el art. 35 CE®.

La decision de extinguir el contrato debe ajustarse, entonces, al
estandar del buen comerciante y superar el test de razonabilidad;
apreciandose, ademas, una conexién adecuada entre las causas acreditadas
y la amortizacién del puesto de trabajo®. El empresario, en suma, que es
sobre quien pesa la carga de probar que su organizacién productiva ha
sufrido modificaciones y aquellas han incidido en el ambito en el cual el
trabajador o trabajadores despedidos prestan sus servicios, cumple con su
tarea, cuando acredita que el concreto contrato de trabajo ha entrado en
crisis, el puesto de trabajo ha devenido innecesario y el trabajador no puede
cumplir con su prestacién bésica que es la de trabajar”. Las modificaciones
operadas han de estar suficientemente acreditadas y ser lo suficientemente
profundas para mostrar la proporcionalidad de la medida adoptada por la
empresa. El que el trabajador se encuentre sobrecargado, o asf lo sientan
muchos o la mayorfa, no impide que el despido sea calificado como
procedente si se constata de forma objetiva la realidad de la causa efectuada
por la empresa y una disminucién proporcional de la necesidad de trabajo’.
La tnica férmula para enervar tal efectividad de la causa sobre la bondad
de la decisiéon empresarial serfa la de su desmesura en términos de
razonabilidad™.

En el proceso por despido fundado en las causas reguladas en el art.
51.1 ET, la empresa ha de acreditar cumplida y fehacientemente la
necesidad de amortizacion del puesto de trabajo mediante los medios de
prueba que de modo incuestionable y manifiesto dejen patente tal
necesidad. A lo anterior se afiade que la causa debe ser actual y estar
presente en la fecha en la cual se adopta la medida extintiva, pues cuanto

88 STS] Madrid 28 noviembre 2008 (rec. 4330/2008); STSJ Castilla y Le6n, Burgos, 17
diciembre 2009 (rec. 742/2009).

89 «Se declara procedente el cese por causas técnicas, organizativas y productivas;
cumplimiento de las exigencias formales, documentales y procedimentales en el periodo
de consultas, no habiéndose infringido el principio de la buena fe en la negociacion, ya que
se producen sucesivas mejoras de la oferta y reduccion del alcance del despido; procedencia
de las extinciones realizadas en aplicacion de los criterios de seleccion de los trabajadores
afectados negociados y acordados», STS] Madrid 23 julio 2019 (rec. 35/2019).

% STSJ Astutias 31 mayo 2022 (rec. 771/2022).

91 STSJ Catalufia 14 junio 2019 (rec. 2117/2019).

92 STS] Madrid 18 enero 2021 (rec. 736/2020).

93

@ 2024 ADAPT University Press



ANA CASTRO FRANCO

94

justifica causalmente la amortizacién de puestos de trabajo es la existencia
de un problema de funcionamiento de la empresa, de manera que si la
situacién desfavorable es pretérita faltaria el presupuesto del cese. La
expresion amortizar un puesto de trabajo comporta su supresion, sin que
ello haya de equivaler a la desaparicion de las funciones que en él se hacfan,
de forma tal que estas pueden seguir siendo desarrolladas en el seno de la
empresa, pudiendo ser asumidas por otros trabajadores, por el propio
empresatrio o por un ordenador comprado ad hoc para ello. En este dltimo
caso, se permite al empresario la supresion individualizada de dicho puesto
de trabajo, por circunstancias de reorganizacion de los medios personales
con el fin de adaptar el resultado productivo de bienes o servicios a las
exigencias de la demanda o del mantenimiento de la necesaria
competitividad en una economia de mercado, siendo el instrumento que
permite el buen funcionamiento de la empresa en términos de racionalidad
econdémica, evitando asf el riesgo que para su mantenimiento o viabilidad
futura puede generar la permanencia o conservacion de los puestos de
trabajo que carecen de ocupacion especifica, obedeciendo tal supresion a
fines de caracter preventivo o positivo tratando de mantener la viabilidad
futura a través de la eliminacién del caracter sobredimensionado de las
plantillas en atencion a criterios objetivos de demanda o competitividad™.
Resulta de todo punto contrario a los mas elementales criterios de
racionalidad productiva mantener puestos de trabajo que, habiendo dejado
de cumplir su funcién econémica, devienen totalmente innecesarios. Si el
trabajo ha perdido parte de su contenido de forma que ha originado una
reorganizacion de recursos humanos y la actividad es ahora ejecutada por
una maquina, parece claro que la medida extintiva adoptada por la empresa
contribuirfa a una optimizacién de dichos recursos humanos. Careceria de
sentido conservar un puesto de trabajo que ha perdido su cometido, pues
se tratarfa de mantener costes (salario y Seguridad Social) sin
contraprestacion de produccién o con una contraprestacion minima. El
cambio tecnolégico justifica la amortizaciéon de puestos de trabajo
precisamente porque los medios nuevos sustituyen métodos y procesos de
trabajo obsoletos por otros mas modernos, necesitan menos mano de obra,
reducen costes, hacen mas competitiva a la empresa y mejoran su posicion
en el mercado en el que acttia™. La consecuencia es la amortizacion de los
puestos de trabajo cuyas funciones hayan quedado reducidas o suprimidas
port la introduccién del cambio tecnoldgico™. De manera que, cabe resefiar,

93 STS]J Castilla y Le6n, Butrgos, 17 diciembre 2009, cit.
94 STSJ Galicia 27 enero 2015 (rec. 3505/2014).
% «En consecuencia, el trabajo que venia desempefiando la actora se ha visto superado por
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la jurisdiccion laboral viene reputando de licitas las causas de extincion del
contrato de trabajo por, verbigracia, la efectiva inversion empresarial en una
nueva tecnologia, mas eficaz que la intervencién manual de los
trabajadores™.

4. Consideraciones finales

Una de las principales conclusiones a alcanzar de cuanto se ha expuesto
es que, tradicionalmente el cambio tecnologico presentaba escasos efectos
sobre el nimero total de puestos de trabajo, pero hoy en dia ha dado lugar
a importantes procesos de reestructuracion en las empresas. Debido al
avance de las nuevas tecnologias, las maquinas son cada vez mas capaces
de realizar tareas antes reservadas a los humanos, donde los procesos de
produccién y las organizaciones estan cambiando por la aparicién y
desarrollo de nuevos productos, servicios y modelos de negocio. Estas
tendencias tienen importantes repercusiones para los mercados laborales
europeos, incluido el espafiol. En concreto, el cambio tecnolégico afecta a
la demanda y la oferta de mano de obra y, por tanto, tiene consecuencias
para los trabajadores, las empresas, el empleo, los salarios y la organizacion
del lugar de trabajo. Los avances mas recientes en robética e IA convierten
en imprescindible la necesidad de comprender la interiorizacion acelerada
de estas tecnologias digitales en los procesos de produccion y organizacion.
El temor a un gran nimero de extinciones contractuales ha acompafiado a
las diversas fases del cambio tecnolégico, pero hasta ahora el potencial de
la automatizacién no ha conducido necesariamente a pérdidas duraderas de
ocupaciones. Mas bien, los efectos sobre el empleo dependen de la
interaccion entre varios mecanismos de ajuste macroeconémico, siendo la
productividad, la acumulacién de capital y la reinsercién, elementos a
ponderar con tiento a la hora de determinar si se ha compensado o incluso
sobrecompensado la inicial amortizaciéon. Las nuevas tecnologias no
afectaran tanto a la destrucciéon de empleo como a las condiciones de
trabajo y las tareas realizadas en cada profesion”.

un proceso de centralizacién en la sede de Valencia de la actividad antes desarrollada en
las distintas delegaciones y, por la aplicaciéon de sistemas de automatizaciéon y de
compensacion de cobros y pagos, que justifica la amortizacién del puesto de trabajo en
Bilbao, donde segin sefiala el Juzgador de instancia, no consta que se desarrolle actividad
alguna de gestion de pagos u otros servicios administrativos asimilables», STS] Pais Vasco
1° junio 2021 (rec. 697/2021).

9 STS]J Galicia 27 junio 2011 (rec. 1320/2011).
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Asi, los estudios a nivel de empresa suelen indicar que las unidades
productivas innovadoras que adoptan nuevas tecnologias tienden a crecer
mas rapido lo cual esta asociado con un aumento del empleo, tal y como ha
sucedido en paises como Alemania, Austria o Gran Bretafia®™. Los datos
sobre efectos especificos de introducir y usar la digitalizacién en las
empresas europeas sugieren una modificaciéon de la composicion del
empleo en favor de los trabajadores altamente cualificados. Por su parte, las
investigaciones sectoriales tienen en cuenta la recolocacién de trabajadores
entre empresas mas y menos innovadoras. La OCDE ha determinado que
el impacto de la inversiéon en TIC en la demanda de mano de obra y en los
efectos agregados a largo plazo son neutros, lo cual indica que las
consecuencias indeseadas pueden ser contrarrestadas por los resultados
positivos”.

En segundo lugar, la adaptaciéon tecnolégica de las empresas va
acompafiada de un proceso de redisefio organizativo. Los cambios suelen
ir dirigidos a hacer frente a retos relacionados con ciclos de produccién mas
cortos, personalizaciéon de los productos y servicios, lineas de produccion
mas complejas, comunicacion y toma de decisiones mas rapidas, asi como
una nueva division del trabajo entre humanos y maquinas. En consecuencia,
los cambios organizativos relacionados con las nuevas tecnologias
conducen a formas de organizacién mas flexibles, menos jerarquizadas y,
por lo general, implican puestos de trabajo con una gama amplia de tareas
mas exigentes y autoridad para tomar decisiones. Asimismo, las tendencias
en las modalidades alternativas de trabajo, especialmente el trabajo
auténomo, también pueden ser el resultado de un cambio en las
preferencias de los trabajadores, como una mayor demanda de autonomia
y flexibilidad, asi como de un mejor equilibrio entre la vida laboral y
personal.

Como tercera consideracién, la robdtica estd evolucionando a un
crecimiento exponencial, en particular debido a que los algoritmos
incorporados a los robots funcionan como las partes sensibles del cerebro,
pero también avanzan en capacidades no cognitivas como la interaccion
humana y la percepcion'”. Por su parte, la IA ya esta siendo empleada para
tomar decisiones automatizadas respecto a las fases previas, coetaneas y

on_job quantity and quality, 1LO Working Paper, 2023, n. 96.

9% M. GOOS ET AL., The impact of technological innovation on the future of work, JRC Working
Paper on Labour, Education and Technology, 2019, n. 3.

9 OECD, ICTs and jobs: complements or substitutes? The effects of ICT investment on labonr demand
by skills and by industry in selected OECD countries, 2016.

100 D. KLENERT, E. FERNANDEZ-MACIAS, J.-1. ANTON, Do robots really destroy jobs? Evidence
from Europe, en Economic and Industrial Democracy, 2023, vol. 44, n. 1, p. 299.
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posteriores a la relacion laboral. Por esta razén, deberfan desarrollarse
politicas tendentes a mejorar el disefio y la aplicacién de las tecnologias
digitales. El éxito de la mayoria de los algoritmos actuales de aprendizaje
automatico se mide en términos de beneficio o eficiencia, sin tener en
cuenta sus consecuencias para los trabajadores y la sociedad en general. Las
tecnologfas que sean capaces de limitar el desplazamiento directo de
trabajadores mediante la automatizaciéon al tiempo que maximizan la
productividad y la reinsercién generaran mas puestos de trabajo. Cabe
preguntarse si la IA que recibe las grandes inversiones en la actualidad es
una tecnologia de este tipo. Dada la gran variedad de aplicaciones de las
tecnologfas digitales, un buen punto de partida serfa invertir en pruebas
practicas de interacciones entre trabajadores y sistemas automatizados.

Por dltimo, el legislador europeo parece que no otorga mayor
relevancia al elemento causal y, en su lugar, centra la atencién en la
trascendencia social del despido colectivo. Por su parte, las causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion no dejan de ser a todos
los efectos etéreos motivos que pretendian quedar alejados de cualquier
control administrativo e incluso judicial. Los 6rganos judiciales, lejos de
aceptar el papel de meros observadores con resignacion, han reivindicado
el protagonismo que les confiere el Convenio num. 158 OIT, como
verdaderos garantes seguridad juridica a la hora de poner fin a las relaciones
laborales. La operatividad practica de las causas ha sido definida por el
legislador e interpretada con paciencia por los Tribunales. De esta manera,
se admite que el empresario invoque como motivos econdémicos las
pérdidas actuales o prevista y el descenso persistente en el nivel de ingresos
y ventas; eso si, con la obligada aportacion documental a efectos
acreditativos. Mas laxa es la regulacién de las restantes causas, en cuanto la
prueba esta limitada a la memoria explicativa y a los documentos técnicos
orientados a demostrar su concurrencia.

En el actual marco normativo espafiol, la complejidad a la hora de
delimitar las causas empresariales del despido colectivo no ha logrado
alcanzar su punto y final, aun cuando las sucesivas reformas legislativas han
tratado de aquilatar con mayor o menor éxito la tan ansiada seguridad
juridica en el instituto. El recurso a conceptos juridicos indeterminados, asi
como a referencias amplias, permite abarcar los diversos y cambiantes
problemas de la organizacion empresarial, si bien dejan su apreciacion al
control externo. La propia definicion de las causas ha estado
tradicionalmente pendiente de la operatividad de los fines perseguidos por
el legislador mas que de la verdadera configuracion de su alcance material.

De centrar la atencidén en la causa técnica, la mera introduccion de un
boty la acreditaciéon de un ahorro en los costes no es suficiente para apreciar
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su concurrencia. Cuando se trata de justificar despidos colectivos
vinculados a la introduccién de cambios tecnolégicos en la empresa ya no
es necesario probar que tales cambios obedecen a problemas o dificultades
constatadas, ni tampoco acreditar nada acerca de la repercusién mas o
menos positiva de dichos cambios en la viabilidad o evolucién de la
empresa. Incluso es posible admitir el despido motivado por la
automatizaciéon en una empresa con beneficios econémicos y sin signos de
una evolucién negativa. Ahora bien, el empleador debera probar a través de
los correspondientes informes técnicos que la innovacién tecnologica ha
conducido a vaciar de contenido los puestos de trabajo de los trabajadores
despedidos, indicando las tareas realizadas por los afectados, los métodos y
tiempo de ejecucion, las funciones asignadas al boz y el analisis de en cuanto
ha mejorado la eficiencia. Es decir, el empresario ha de realizar un esfuerzo
probatorio al indicar cudles eran las tareas llevadas a cabo por los
trabajadores afectados por el despido, cuanto tiempo tardaban en
ejecutarlas, cuales de las anteriores son encargadas al bor y cuanto ha
aumentado la productividad. El aumento de la eficiencia, plasmado en los
informes técnicos, ha de presentar bastante entidad para justificar la medida
extintiva.

Si la innovacién tecnolégica no ocasiona un excedente de personal,
sino una necesidad de recualificacién, la entidad de la modificacién podria
plantear una doble via: de un lado, proceder al despido colectivo, cuando
fuera inviable la readaptaciéon de quienes ya estuvieran en la empresa; de
otro, adoptar un preceptivo periodo de adaptaciéon y formacién a fin de
mantener el empleo existente. De hecho, gran parte del ajuste parece tener
lugar dentro de las profesiones y no entre ellas. Es importante comprender
la naturaleza de los cambiantes requisitos de la cualificacion en el curso de
la transformacién digital, para que puedan ser adecuadamente abordados
por las politicas educativas a todos los niveles. El objetivo ultimo ha de ser
colmar las lagunas actuales y garantizar la empleabilidad de los trabajadores,
pues la proporcion de tareas con potencial de ser automatizadas tiende a
aumentar cuanto menor es el nivel de preparaciéon de los trabajadores. Si
los tecno-optimista estan en lo cierto y la velocidad del cambio tecnolégico
se acelera, entonces los trabajadores también se veran obligados a adaptar
sus competencias con mayor frecuencia. Por tanto, las medidas para
aumentar la formaciéon continua a lo largo de la vida, apoyando el
aprendizaje permanente, pueden ser imprescindibles para mantener la
empleabilidad.

En fin, un factor esencial viene dado por la necesaria jerarquizacion
entre las medidas de flexibilidad externa e interna en el ordenamiento
juridico laboral, primando en todo caso las segundas a tenor del Real
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Decreto-Ley 32/2021. En los casos en los que la fuerza de trabajo de la
persona sustituida por un oz o robot siguiera subsistiendo, por mantener
parte de sus funciones, acudir a la reduccién de jornada y no al despido
colectivo u objetivo constituye una posibilidad pretendida por la voluntad
legislativa en la tltima reforma laboral al endurecer las causas para acometer
una reestructuracion empresarial e impulsar y suavizar los requisitos de la
flexibilidad interna.
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Crisis de la representatividad y digitalizacién:
el papel de la negociaciéon colectiva
en materia de teletrabajo’

Sheila LOPEZ VICO*

RESUMEN: El modelo prototipico de trabajo de caracter fordista ha pasado a ocupar un
papel secundario en los paises de nuestro entorno econémico, viéndose este desplazado
por un modelo marcado por la bisqueda de la flexibilidad, la globalizacién, la
hipercompetitividad y la digitalizacién. A ello cabe afiadir asimismo los efectos que la
pandemia tuvo en este, entre los que se encuentra la implantacion acelerada del teletrabajo
y la aprobacién de su norma reguladora, la Ley 10/2021 de trabajo a distancia. Esta forma
de trabajo, si bien presenta indudables ventajas, pone de manifiesto nuevos retos para
garantizar la adecuada proteccion de los trabajadores sometidos a la misma. En concreto,
preocupa el efecto diluyente que esta puede tener en la identidad como grupo de los
trabajadores de la empresa e irremediablemente en su fuerza colectiva. Por ello, entraremos
a analizar por medio del presente estudio como se esta abordando en la practica el citado
problema.

Palabras clave: Digitalizacion, teletrabajo, trabajo a distancia, negociacién colectiva, acuerdo
colectivo, convenio colectivo.

SUMARIO: 1. Planteamiento general. 2. El papel de la negociacion colectiva en el marco
de la Ley 10/2021. 3. Analisis convencional en materia de teletrabajo. 3.1. Resultados de
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3.2.5. Utilizacién de los medios y dispositivos para fines personales. 3.2.6. Tiempo de
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realizadas mediante teletrabajo. 3.2.8. Garantia de los derechos colectivos en el teletrabajo.
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Crisis of Representativeness and Digitisation:
the Role of Collective Bargaining
in Teleworking

ABSTRACT: The prototypical Fordist model of work has taken a secondary role in the
countries of our economic environment, being displaced by a model marked by the search
for flexibility, globalisation, hyper-competitiveness and digitalisation. To this must also be
added the effects that the pandemic has had on our work model, including the accelerated
implementation of teleworking and the approval of its regulatory norm, Act No. 10/2021
on telecommuting. Although this form of work has undoubted advantages, it also presents
new challenges in terms of guaranteeing adequate protection for workers who are subject
to it. In particular, there is concern about the diluting effect that this form of work can
have on the identity as a group of the company’s workers and, irremediably, on their
collective strength. For this reason, we will analyse in this study how this problem is being
tackled in practice.

Key Words: Digitalisation, telework, telecommuting, collective bargaining, collective
agreement, collective bargaining agreement.
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1. Planteamiento general

La irrupcion de la Cuarta Revolucion Industrial, en la que atn seguimos
inmersos, y las tendencias que la conforman, como son la digitalizacion, la
globalizacién o la robotizacion, han impactado de manera determinante en
nuestro modelo de organizaciéon empresarial. Se ha transitado del
tradicional modelo fordista, caracterizado por la realizaciéon de un trabajo a
tiempo completo e indefinido, de manera presencial en grandes estructuras
fabriles y bajo la directa observancia y control empresarial, a un modelo de
produccion denominado como “posfordista™, en el que pasa a primar la
busqueda de altas dosis de flexibilidad que permitan a la empresa adaptarse
a los cada vez mas precipitados cambios que se producen en el mercado
empresarial. Como consecuencia de ello, se ha abandonado el modelo de
grandes fabricas o empresas, asistiéndose a una fragmentacién o
desintegracion de las mismas que, si bien no han desaparecido, han pasado
a adoptar una estructura sustancialmente diferente en aras de aumentar su
flexibilidad. Para ello se ha recurrido a férmulas como son la
deslocalizacién, la subcontratacién o la descentralizacién’. Como ha
sefialado la doctrina, «la empresa, como la propia economia, deviene
ingravida e intangible y se convierte en virtual»’.

Este cambio en el mercado empresarial, ha incidido también en el
propio marco de las relaciones laborales, habiéndose normalizado formas
de trabajo que, en el marco inicialmente descrito, presentaban un caracter
excepcional y, por tanto, un protagonismo residual en nuestro pafs, como
ocurre a titulo ejemplificativo con el trabajo a distancia.

La expansion de formas de trabajo como la descrita, junto al acusado
cambio acontecido en el modelo empresarial, apuntan a la necesidad de
adaptar la normativa juridico laboral a la nueva realidad a la que se dirige y
que se aleja sustancialmente del modelo sobre la base del cual esta se
articulé.

Pues bien, uno de los puntos donde se muestra especialmente acusada
dicha necesidad de adaptacion, es en el marco de la proteccién del derecho

1 Sobre el cambio en el modelo de produccion dominante en nuestro pais véase J.L.
MONEREO PEREZ, Algunas reflexciones sobre la caracteriacion técnico juridica del Derecho del
Trabajo, Civitas, 1996, p. 89.

2 17id. M. GORROCHATEGUI POLO, Los retos de la norma laboral para la promocion de la accion
sindical en la empresa 4.0, en AANV., Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones
del XXXII Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2022, p. 1025.

3 J. MERCADER UGUINA, Nuevos escenarios para el Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI
digitalizacion y cambio tecnoldgico, en Trabajo y Derecho, 2020, n. 63.
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a la representacion sindical’ y, por tanto, de la negociaciéon colectiva’. En
particular, la doctrina ha venido identificando dos grandes retos que deben
ser superados para poder garantizar la adecuada proteccién de los derechos
colectivos de los trabajadores en el marco de la digitalizacion:

* por un lado, se ha destacado la necesidad de ajustar nuestro sistema
de representacion al nuevo modelo de empresa imperante. Este
modelo, se articul6 tradicionalmente sobre la base de dos grandes
pilares, por un lado, el nimero de trabajadores y por otro lado, en
la nocién de centro de trabajo’. No obstante, ambos han perdido
peso a lo largo de las dltimas décadas. Asi, en el primero de ellos, la
proliferaciéon y expansiéon masiva de las TIC, la robotizacion, la
Inteligencia artificial, etc., hacen que sea menor el nimero de
trabajadores contratados’. Mientras que en el segundo, la
deslocalizacion caracteristica de ciertas formas de trabajo, como
ocurre en el teletrabajo, también limita la operatividad de la nocién
de centro de trabajo produciéndose su diseminacién o, incluso, su
desaparicion®, y pasando en consecuencia a ocupar un mayor peso
el concepto del lugar real de trabajo’;

* por otro lado, se hace imperativo adoptar medidas especificas que
permitan garantizar el adecuado ejercicio de los derechos colectivos.
Se ha demostrado como las nuevas tecnologias si bien permiten una
mayor y mas agil comunicacién entre las personas, ocasionan en
ciertas ocasiones un aislamiento y distanciamiento del trabajador de
los centros de trabajo y de sus compafieros'’. Ello incide de manera
relevante desde el punto de vista de la representacion colectiva, y es
que no solo se produce una reduccién de la solidaridad entre los

+ Nitidamente lo recoge ].L. MONEREO PEREZ, E/ sindicalismo y el orden democratico, en J.L.
MONEREO PEREZ (dit.), Sindicatos, trade-unions y corporaciones, Comates, 2014, p. XV, al
indicar que «los procesos de individualizacion de las relaciones laborales, la tercerizacion
de la economia y los nuevos modelos de empresa |...] estan operando una transformacion
radical y cualitativa de la morfologfa del conflicto laboral y la desestructuracion de la unidad
del trabajon.

> M.B. FERNANDEZ COLLADOS, La negociacion colectiva ante los riesgos laborales en la nueva era
digital, en Lan Harremanafk, 2020, n. 44, p. 60.

¢ Asf lo recoge M. GORROCHATEGUI POLO, gp. ¢it., pp. 1028-1029.

7 Vid. ]. MERCADER UGUINA, gp. cit.

8 M. GORROCHATEGUI POLO, 0p. ¢it., p. 1029. En el mismo sentido, M.B. FERNANDEZ
COLLADOS, ap. cit., p. 60.

° Vid. ]. LAHERA FORTEZA, Las transformaciones del lugar de trabajo, en Documentacion Laboral,
2019, n. 118, p. 18.

10 A. PASTOR MARTINEZ, Trabajo a distancia y derechos colectivos en el real decreto-ley 28/ 2020 de
trabajo a distancia, en Annario IET de Trabajo y Relaciones Laborales, 2021, vol. 7, p. 110.
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trabajadores y una dilucién del sentimiento de unidad', sino que
también surgen nuevas barreras a la hora de cumplir las obligaciones
de informaciéon propias de la representaciéon colectiva y de
comunicacion con sus representados'.
Pues bien, estos riesgos se ven acrecentados en el marco del teletrabajo
o del trabajo a distancia al haber otorgado la norma reguladora de estas
formas de trabajo un peso especialmente acusado a la negociacién colectiva
en lo que a la concrecién y desarrollo de su configuracion legal se refiere.
Como consecuencia de ello, se entrara por medio del presente estudio
a analizar cual es el peso que en el marco regulador del teletrabajo se ha
dado a la negociaciéon colectiva y como esta ha respondido a la labor que le
ha sido encomendada, no sin antes realizar la menos una sucinta referencia
a le evolucion y regulacion legal actual de esta forma de trabajo en nuestro
pafs.

2. El papel de la negociacidon colectiva en el marco de la Ley
10/2021

Como claro exponente de la digitalizacion del mercado laboral surge el
teletrabajo. Esta forma de realizacién de la actividad productiva naci6 en el
marco de la tercera revolucion industrial”®, remontandose sus primeras
manifestaciones a la década de los afios setenta en el plano internacional.
No obstante, no sera hasta varias décadas después cuando empiecen a
producirse los primeros pronunciamientos tanto a nivel europeo como
nacional dirigidos a normar esta forma de trabajo. En concreto, en Espafia
no fue hasta la promulgacion del Real Decteto-ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral cuando se produjo

11 Sobre la conformacion de la cultura de la clase trabajadora y el peso que en el mismo
ocupa la solidaridad, véase J.L.. MONEREO PEREZ, Simone Weil. Filosofia del Trabajo y teoria
eritica social, Bl Viejo Topo, 2023, p. 65.

12 Como sefiala F. ANDRES VALLE MUNOZ, E/ derecho de los representantes de los trabajadores a
usar los sistemas de communicacion electronica en el dmbito del trabajo a distancia, en AANV., op. cit., p.
1075, «en nuestro derecho, la comunicacion de los representantes unitarios y sindicales con
los trabajadores esta prevista tanto en el Estatuto de los Trabajadores (ET) como en la Ley
Organica de Libertad sindical (LOLS) mediante unos instrumentos muy especificos y
tradicionales como son el local sindical, el tablén de anuncios, o el reparto de publicidad
[-..], que han quedado obsoletos y que en cualquier caso presumen la presencia fisica del
trabajador en la empresa».

13 En detalle sobre esta cuestion véase M.A. GOMEZ SALADO, La cuarta revolucion industrial
Y su impacto sobre la productividad, el empleo y las relaciones juridico-laborales: desafios tecnoldgicos del
siglo XX1, Aranzadi, 2021, p. 41 ss.
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la transiciéon de la tradicional nocién de trabajo a domicilio o la mas
moderna concepcion de trabajo a distancia, incorporandose una alusion
(aun cuando meramente fuese en la exposicion de motivos) al teletrabajo y
al papel que en el mismo estaban llamadas a ocupar las TIC.

Sin embargo, el mas claro impulso de esta forma de trabajo no se dio
hasta el afio 2020, momento en el cual, como consecuencia de la irrupcion
del Covid-19 y de las medidas de contencién sanitaria, se produjo un
incremento sin precedentes en la adopciéon por parte de empresarios y
trabajadores de esta forma de trabajo, al ser practicamente la unica via
mediante la cual era posible continuar realizando la actividad productiva
ante las fuertes medidas de contencién sanitaria implementadas para
combeatir la pandemia.

Fruto de ello fue la promulgacién de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia (LTD), primera ley que, de manera especifica y
diferenciada entraba a regular en nuestro pais esta forma de trabajo y, mas
importante adn, a definir que debe de entenderse por teletrabajo'. Asi, el
art. 2 LTD define el teletrabajo como una modalidad del trabajo a distancia
en los siguientes términos:

Trabajo a distancia: forma de organizacion del trabajo o de realizacién
de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio
de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su
jornada o parte de ella, con caracter regular.

Teletrabajo: aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso
exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y
de telecomunicacion.

En cuanto a su contenido, resulta suficiente una sucinta lectura del
mismo para apreciar el amplio protagonismo que en esta norma se concede
a la negociacion colectiva. Basta para ello con fijarse en la propia exposicion
de motivos que, al describir el objetivo de la norma de «proporcionar una
regulacion suficiente, transversal e integrada en una norma sustantiva Gnica
que dé respuesta a diversas necesidades» afiade la necesidad para ello de
acudir «a la negociaciéon colectiva, que se considera instrumento
imprescindible para completar la normativa aplicable en cada uno de los
sectores especificos, estableciendo criterios propios». En el mismo sentido
puede verse cuando resalta posteriormente la «marcada atencién al
necesario papel de la negociacién colectiva en el ambito del trabajo a

14 Un analisis sobre la implementacién y principal contenido de esta norma puede
encontrarse en J.L. MONEREO PEREZ, S. LOPEZ VICO, E/ feletrabajo tras la pandemia de!
COVID-19: una reflexion sobre su ordenacion y normalizacion juridica, Laborum, 2022.
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distancia».

Este hecho se acentia posteriormente en el contenido normativo de la
ley en el que son cuantitativas y cualitativas las llamadas realizadas a la
negociacion colectiva para concretar, desarrollar o normar, aspectos clave
en materia de teletrabajo. Veamoslo:

e el art. 5.1 LTD recoge el caracter voluntario, tanto para el
empresario como para el trabajador, del teletrabajo. Ello sin
perjuicio del derecho al trabajo a distancia que, en su caso, «pueda
reconocer» la negociacién colectiva. Posteriormente este mismo
precepto vuelve a remitir a esta para la regulacion del ejercicio de la
reversibilidad, disponiendo que la misma «podra ejercerse» en los
términos establecidos en la negociacién colectiva o, en su defecto,
en el acuerdo de trabajo a distancia;

e el art. 7 LTD regula el contenido minimo que con caracter
preceptivo debe de recoger el acuerdo de trabajo a distancia. Pues
bien, pese a ello también reconoce la posibilidad de su ampliacién
por medio de convenio colectivo. Y en particular, en lo que respecta
a la enumeracion, forma y momento de pago de los gastos derivados
del desarrollo de la prestacion del servicio a domicilio, punto en el
cual se remite “de existir”, a lo dispuesto en la negociacion colectiva.
Mas tarde esta cuestion vuelve a reiterarse en el marco del art. 12
LTD al establecer este la posibilidad de que se fijen mediante
convenio colectivo los mecanismos para la determinacién y
compensacion de los gastos;

e clart. 8.3 LTD dispone que se podrin establecer mediante convenio
o acuerdo colectivo los mecanismos y criterios por los que la
persona que desarrolla el trabajo presencial puede pasar a prestarlo
a distancia o viceversa y, por otro lado, un posible régimen de
preferencias en el acceso al mismo, en el que se cita, entre otros, al
colectivo de personas con diversidad funcional;

e clart. 11.1 LTD alude a la posibilidad de que se incorpore, mediante
convenio colectivo, un inventario de los medios, equipos y
herramientas necesarias para el teletrabajo. Y en los mismos
términos lo hace el art. 13 LTD al aludir a la posible flexibilizacion
del horario de trabajo;

* otro punto en el cual se remite a la negociacion colectiva en esta
norma es al regular la obligacion del registro de la jornada de trabajo
recogida en el art. 14 LTD;

* continda el art. 17.3 LTD remitiendo a la negociacién colectiva,
también en términos potestativos, en la especificaciéon del momento
y los términos en los que podran utilizarse los equipos informaticos
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facilitados por la empresa para fines personales. Reiterandose
posteriormente de nuevo esta cuestion en el art. 21 LTD;

e clart. 18.1 LTD permite que se establezcan convencionalmente los
limites y precauciones necesarios para garantizar el derecho a la
desconexion digital. Concretando mediante su parrafo segundo que
dichos convenios podrdn establecer los medios y medidas adecuadas
para garantizar el ejercicio del citado derecho;

e el art. 19.1 LTD recoge que, por convenio colectivo, se podran
establecer las condiciones para garantizar el ejercicio de los
derechos colectivos de los teletrabajadores, punto que, sin duda en
el marco de este estudio presenta una significativa relevancia ante
los problemas que, tal y como hemos sefialado, surgen en lo
referente al mantenimiento de la solidaridad y sentimiento de
hermandad entre los trabajadores de la empresa en esta forma de
trabajo.

Como puede apreciarse, las llamadas a la negociacién colectiva en el
marco de esta norma son asiduas”’, no limitindose ademds a aspectos
secundarios o de poco impacto en la regulacién de esta forma de trabajo
sino que, al contrario, se le encomienda a los agentes sociales una labor
descomunal en lo que a la concreciéon de la normativa legal se refiere.

De manera aun mas clara puede verse esta cuestion en la disposicion
adicional primera de la L'TD, mediante la cual se establece un listado
“numerus apertus’ de materias en las que la negociacién colectiva puede
entrar a desarrollar o incluso a establecer una regulacién diferente a la
legalmente establecida:

Los convenios o acuerdos colectivos podran establecer, en atencién a la
especificidad de la actividad concreta de su ambito, la identificacion de
los puestos de trabajo y funciones susceptibles de ser realizados a través
del trabajo a distancia, las condiciones de acceso y desarrollo de la
actividad laboral mediante esta modalidad, la duracion maxima del
trabajo a distancia, asi como contenidos adicionales en el acuerdo de
trabajo a distancia y cuantas otras cuestiones se consideren necesario
regular.

Los convenios o acuerdos colectivos podran regular una jornada minima
presencial en el trabajo a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al

15 Este es precisamente uno de los aspectos que en la practica mas ha venido criticando la
doctrina, sosteniendo esta que las llamadas realizadas por el legislador en el marco de la ley
de trabajo a distancia son «ingentes» y «casi absolutas», como sefiala A. DE LA PUEBLA
PINILLA, Negociacion colectiva y regulacion del trabajo a distancia, en AANN., Teletrabajo y negociacion
colectiva. XXXIII Jornada de estudio sobre negociacion colectiva, Ministerio de Trabajo y Economia
Social, 2022, pp. 25y 33.
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trabajo en los locales de la empresa, un porcentaje o periodo de
referencia inferiores a los fijados en la presente Ley a los efectos de
calificar como “regular” esta modalidad de ejecucion de la actividad
laboral, un porcentaje de trabajo presencial de los contratos formativos
diferente al previsto en el mismo, siempre que no se celebren con
menores de edad, asi como las posibles circunstancias extraordinarias de
modulacién del derecho a la desconexion.

Finalmente, cabe destacar que junto a dicha labor normativa se le
encomienda también a los agentes sociales una obligacion de control, ya sea
mediante el establecimiento de una obligacién de consulta con los mismos
o de informacion'®.

Si bien pueden extraerse indudables ventajas del importante papel que,
en la concrecién de esta forma de trabajo, se le ha concedido a la
negociacion colectiva — como es, la mayor flexibilidad a la hora de adaptar
esta férmula de trabajo a las particularidades de cada sector o empresa —,
también son significativos los riesgos que de ello pueden derivarse. Téngase
en cuenta que las remisiones realizadas en la norma a la negociacién
colectiva se hacen todo el tiempo utilizando una férmula potestativa'’, esto
es, posibilitando que los agentes sociales entren a desarrollar la norma, pero
no imponiéndoselo'® en ningin caso.

Ademas, cabe recordar los multiples retos a los que en el marco de la
digitalizaciéon se enfrenta la representaciéon colectiva y que afectan de
manera relevante al ejercicio por parte de estos de sus funciones y
obligaciones, siendo una realidad el amplio nimero de trabajadores que no
se encuentran protegidos por un convenio o acuerdo colectivo'.

Como consecuencia de ello, podemos encontrarnos con que habra

16 Entre otros muchos asi puede verse en los arts. 6.2, 7, 8.1, 17.3 LTD.

17 Cfr. M. LUQUE PARRA, J. PENA MONCHO, A. GINES I FABRELLAS, Teletrabajo. Estudio
Juridico desde la perspectiva de la seguridad y salud laboral, Thomson Reuters, 2021.

18 Cabe destacar que, dicha imposicion no limitarfa tampoco la libre actuacién de los
agentes colectivos puesto que en el marco de la negociacién del convenio o acuerdo se
incorporard finalmente unicamente aquellos aspectos que los mismos consideren
necesatios, sin necesidad de incorporar todos aquellos que la ley les remite incluso cuando
lo haga en términos imperativos. Al respecto 17zd. E. MONREAL BRINGSVAERD, [«
voluntariedad del trabajo a distancia y su cardcter reversible, en F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
X. THIBAULT ARANDA (dirs.), E/ trabajo a distancia con particnlar andlisis del Real Decreto-ley
28/2020, de 22 de septiembre, Wolters Kluwer, 2021, p. 144.

19 Asi, en el afio 2022, se estimé que solo un 37% de los trabajadores «trabaja con la
proteccion de un convenio colectivo que regula sus relaciones laborales, especialmente las de
jornada, calendario y salario, mientras el resto carece de €l o tiene esos acuerdos caducados
y pendientes de renovacion» (E. BAYONA, Nueve millones de asalariados trabajan sin convenio
sobre su jornaday sueldo o lo tienen sin renovar, en www.publico.es, 21 mayo 2022).
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convenios que entren a regular todos o determinados aspectos que la norma
les remite, otros que omitan toda alusion al teletrabajo o incluso ante la
inexistencia de un convenio o acuerdo colectivo aplicable, con la manifiesta
incidencia que ello puede tener en la proteccion de la salud y seguridad de
los trabajadores, especialmente en el ultimo de los casos citados en el que
la dltima palabra la tendra el empresario en el marco del acuerdo individual
firmado entre las partes.

3. Analisis convencional en materia de teletrabajo

Llegados a este punto, y en aras de poder aportar unas conclusiones
criticas y fundamentadas sobre el papel real que la negociaciéon colectiva
ocupa en materia de teletrabajo, cabe entrar a analizar el tratamiento que
desde la promulgacién de la normativa legal se le esta dando a esta materia
en el marco convencional y, en consecuencia, si los mismos estan ocupando
efectivamente el relevante papel que la norma les otorga.

Para ello se han seleccionado™ un total de 30 convenios publicados tras
la aprobaciéon de la normativa legal y que incorporan el término
“teletrabajo” y/o “trabajo a distancia”.

Sobre la base de dichos convenios se ha entrado a examinar que
aspectos de los encomendados a la negociacién colectiva han sido objeto
de tratamiento en el marco de los mismos y en qué términos.

De dicho analisis pueden extraerse dos tipos de resultados, por un lado
aquellos de caracter cuantitativo (basados en las cifras extraidas del estudio
convencional realizado) y, por otro lado, aquellos de caracter cualitativo
(basados en el tratamiento efectivamente dado a cada aspecto concreto en
materia de teletrabajo por dichos convenios).

20 Para su localizacién se ha utilizado la herramienta Aranzadi Instituciones proporcionada
por la Universidad de Granada a todo su personal. El criterio que se ha seguido pata la
seleccion de los mismos ha sido el siguiente: se ha delimitado la busqueda a aquellos
convenios publicados a partir del afio 2020, y en particular aquellos aprobados tras la
aprobacién del RDTD o aquellos que, aun habiendo sido publicados en una fecha anterior,
han visto prorrogada su vigencia en fechas recientes. De los mas de 4.000 resultados
obtenidos, se ha filtrado los mismos utilizando los términos “teletrabajo” o “trabajo a
distancia”, lo cual permitié delimitar el numero de convenios a 580. De los mismos, se
selecciono aleatoriamente 30 convenios colectivos, ya que la finalidad de este estudio es
obtener una pequefia muestra del tratamiento dado al teletrabajo en el plano convencional,
no entrando en consecuencia a seleccionar los mismos en funcién de otros ctitetios como
podria ser el numero de veces que se incluye el término teletrabajo, la extensién de su
tratamiento, etc.
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3.1. Resultados de caracter cuantitativo

La primera conclusion que se ha extraido es que mas de la mitad de los
convenios analizados entran a desarrollar por lo menos uno de los puntos
remitidos a la negociacion colectiva.

Grdfico 1 - Tratamiento convencional del teletrabajo en Espana?!

= Desarrolla la regulacion legal = Reitera o remite a la regulacién legal

No obstante, cabe destacar como, aun cuando en este estudio nos
hayamos cefiido a analizar aquellos convenios que recogen expresamente el
teletrabajo o trabajo a distancia, existe un amplio volumen de convenios
que incluso tras la promulgacion de la LTD no recogen estas nuevas formas
de prestacion de servicios™.

En segundo término, y entrando propiamente a estudiar los aspectos
concretos desarrollados en el marco convencional, las materias que con mas

21 Se han tomado como muestra un total de 30 convenios, de los cuales 11 entraban a
reiterar lo ya dispuesto en la ley o a la directa remisién a esta y 19 de los mismos
desarrollaban al menos uno de los aspectos que la ley remite a la negociacion colectiva.

22 Al respecto véase S. LOPEZ VICO, Proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores en el
marco de la digitalizacion. buenas pricticas convencionales en materia de teletrabajo, en AANV., Las
transformaciones de la segnridad social ante los retos de la era digital. Por una Salud y Seguridad Social
digna ¢ inclusiva. VII Congreso Internacional y XX Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de
Salud y Seguridad Social, Laborum, 2023, p. 1221 ss. De manera més exhaustiva, en el marco
del andlisis de un total de 374 convenios, puede verse en G.M. MONTES ADALID, Trabajo
a distancia, teletrabajo y personas mayores: una aproximacion juridico-laboral, Aranzadi, 2022.
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frecuencia entran a normar los convenios colectivos en materia de
teletrabajo son las siguientes.

Cuadro 1 - Aspectos del teletrabajo con mayor impacto en el plano convencional

N. de convenios
que lo tratan

% respecto al n.
de convenios que

% respecto al total
de convenios

desarrollan el analizados
teletrabajo
Reversibilidad 14 77.7% 46,7%
Compensacion de | 11 61,1% 36,7%
gastos
Inventario de 10 55,6% 33.3%
medios
Desconexion 12 66,7% 40%
digital
Jornada minima 11 61,1% 36,7%

presencial

Por el contrario, los aspectos en los que se ha detectado una menor
atencion convencional han sido los siguientes.

Cuadro 2 - Aspectos del teletrabajo con menor impacto en el plano convencional

N. de convenios
que lo tratan

% respecto al n.
de convenios que

% respecto al total
de convenios

desarrollan el analizados
teletrabajo
Flexibilizacién de 2 11.1% 6,7%
la jornada de
frabajo
Registro de 4 22,2% 13,3%
jornada
Regulacién uso 4 22,2% 13,3%
medios digitales
de la empresa
para fines
personales
% inferior para 0 0% 0%

calificar el
teletrabajo como
regular
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% teletrabajo en 0 0 0
contratos
formativos

diferente al legal

3.2. Resultados de caracter cualitativo
3.2.1. Caracter voluntario del teletrabajo y reversibilidad

En la mayor parte de los convenios analizados se reitera el principio de
voluntariedad™, concretando algunos que el acceso a esta forma de trabajo
serd por peticion del trabajador™ y bajo un determinado periodo de
preaviso™.

Uno de los aspectos clave en materia de teletrabajo y que mayor
desarrollo encuentra entre los convenios objeto de analisis es la posibilidad
de revertir la eleccién de pasar a prestar los servicios que se llevaban a cabo
de manera presencial a distancia, siempre y cuando dicha forma de trabajo
no apareciese ya recogida en la descripcion inicial del puesto de trabajo™.
Practicamente todos los convenios analizados fijan un plazo de preaviso
que deberda de ser respetado por las partes, variando su duracién
dependiendo del convenio”. Asimismo se exige habitualmente que el
mismo sea realizado por escrito™ o incluso que vaya acompafiado de una

23 Contenido tanto en la LTD como en Acuerdo Marco Europeo de Teletrabajo.

24 Véase apartado quinto del Anexo II del Convenio Colectivo de la empresa DHL Parcel
Iberia, 2022-2025, y art. 22 del III Convenio Colectivo de Lo Bueno Directo Setvicio de
Ventas, 2021-2025.

25 Asf puede verse en el art. 33 del Convenio Colectivo del grupo Naturgy, 2022-2024.

26 Cfr. Art. 17.3 del Convenio Colectivo de Agfa Offset sucursal en Espafia, para sus
centros de trabajo de Batrcelona y Madrid, 2022-2023; art. 32 del Convenio Colectivo de la
empresa Cajasur Banco, 2022-2024; art. 28.4 del Convenio Colectivo Hermasa Canning
Technology, 2021-2023, etc.

27 Asi hay convenios que lo fijan en cinco dfas naturales (art. 28.4 del Convenio Colectivo
Hermasa Canning Technology, 2021-2023), en 15 dias naturales (art. 49 del 111 Convenio
Colectivo de Lo Bueno Directo Servicio de Ventas, 2021-2025), 20 dias naturales (att. 19
del ITI Convenio Colectivo de ambito estatal del sector de contact center, 2020-2026) o de
30 dias naturales, siendo este el mas reiterado en la practica convencional (entre otros véase
art. 33 del Convenio Colectivo para los establecimientos financieros de crédito, 2023; art.
41 del XVIII Convenio Colectivo estatal de empresas de consultorfa, tecnologias de la
informacién y estudios de mercado y de la opinién publica, 2020-2024; art. 8 del Convenio
Colectivo del sector de grandes almacenes, 2023-2026, etc.).

28 Art. 13 del Convenio Colectivo de la empresa Repsol, 2020-2024, o art. 32 del Convenio
Colectivo de la empresa Cajasur Banco, 2022-2024.
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justificacién objetiva que respalde dicha opcion®. Cuestion esta dltima que,
en nuestra opinién, habria sido recomendable exigir directamente por la
norma legal para evitar posibles abusos.

Finalmente, en relacién a esta cuestion cabe destacar como hay
convenios que recogen como excepcion, al respeto de dichas formalidades,
la concurrencia de una causa grave sobrevenida o de fuerza mayor™, caso
en el cual se prevé, dependiendo del convenio, la automatica
reincorporacion al puesto de trabajo presencial’ o la reduccion de los
plazos de reincorporacion™. Ante la relevante repercusion que esta cuestion
presenta en la organizacion de la vida personal y profesional del trabajador
consideramos que serfa necesario delimitar legalmente los supuestos en los
que cabe aplicar dicha excepcion o, al menos, el establecimiento de un plazo
razonable y no inmediato, para llevar a cabo dicha reincorporacion
presencial.

3.2.2. Compensacion de los gastos derivados del teletrabajo

Otra cuestion a la que se ha prestado especial atencion en el marco
convencional ha sido a la compensaciéon de gastos. No obstante, en este
caso la ampliacién del contenido de la norma legal en el marco de los
acuerdos analizados se ha centrado especialmente a la determinacién de su
cuantia® y, en su caso, de los factores que afectan a su delimitacién como
es, por ejemplo, el nimero de horas que se teletrabaje’. Omitiéndose por

2 Cfr. Art. 37 del Convenio Colectivo de Bureau Veritas Inversiones, 2022-2024.

30 El mayor problema reside, en nuestra opinién, en concretar cuando concurre un
supuesto de dicha naturaleza ante las amplias definiciones que se recogen en el marco
convencional o, como ocurre en el marco de los convenios analizados, la total ausencia de
una definicién de estas.

31 Art. 28.4 del Convenio Colectivo Hermasa Canning Technology, 2021-2023, o att. 8 del
Convenio Colectivo del sector de grandes almacenes, 2023-2026.

32 De manera positiva se recoge en el art. 32 del Convenio Colectivo de la empresa Cajasur
Banco, 2022-2024, en el cual se prevé la reincorporacion en la mayor prevision posible o,
en tres dias habiles cuando sea necesario para la organizacion de las necesidades de
conciliacién del trabajador.

3 En este punto tampoco existe un criterio homogéneo habiendo convenios que
establecen una cantidad fija por cada dfa de teletrabajo (art. 23 del Convenio Colectivo de
Heineken Espafia, 2021-2024, o art. 19 del III Convenio Colectivo de ambito estatal del
sector de contact center, 2020-2026) mientras que otros establecen una cuantia fija mensual
(art. 17 del Convenio Colectivo de Agfa Offset sucursal en Espafia, para sus centros de
trabajo de Barcelona y Madrid, 2022-2023, que lo fija en 70 €; art. 16 del Convenio
Colectivo de la empresa DHL Parcel Iberia, 2022-2025, que lo fija en 17,6 €, etc.).

3 A titulo ejemplificativo el art. 33 del Convenio Colectivo pata los establecimientos
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el contrario en buena parte de los mismos la llamada que hace la ley a otros
aspectos relevantes como es la enumeracién de dichos gastos™.

3.2.3. Régimen de preferencias en el acceso al teletrabajo

En ninguno de los convenios analizados se regula un «acceso
preferente al teletrabajo» en términos estrictos, pero si que pueden
encontrarse determinadas particularidades en el acceso a este cuando
concurran determinadas circunstancias como son: que concurran
necesidades de conciliacién™, para completar jornadas de trabajo en las que
se esté disfrutando de licencias remuneradas®, eventos extraordinarios o
climatolégicos®, cuidado de familiares en tratamiento oncolégico o
enfermedad”, trabajadores con discapacidad®, etc.

3.2.4. Inventario de medios

En el teletrabajo, los medios utilizados para llevar a cabo la actividad
productiva ocupan un papel central tanto por la deslocalizacién de la labor
productiva al domicilio o lugar elegido por el trabajador, como por ser
precisamente la naturaleza de los mismos lo que permite diferenciar el
teletrabajo de la mds amplia nocién de trabajo a distancia.

Pues bien, en lo que respecta a la dotacién de dichos medios vy,
especificamente, a la remision realizada en el marco del art. 11.1 LTD ala

financieros de crédito, 2023, lo fija «por dia efectivamente trabajado a jornada completa o
la parte proporcional al porcentaje de la jornada acordada en trabajo a distancia o
teletrabajon.

35 Asi, unicamente cuatro de los treinta convenios analizados recogen esta cuestion, entre
los que cabe destacar por su exhaustividad el anexo II del Convenio Colectivo de la
empresa DHL Parcel Iberia, 2022-2025, que alude a los gastos en consumo eléctrico,
calefaccién (gas/gas-oil), agua y Linea ADSL o el att. 41 del XVIII Convenio Colectivo
estatal de empresas de consultoria, tecnologias de la informacion y estudios de mercado y
de la opinién puiblica, 2020-2024, que alude a los gastos en «suministros, agua, utilizacion
de espacios, etc.

36 Art. 16 del Convenio Colectivo de Kiabi Espafia KSCE, 2023.

37 Art. 15 del Convenio Colectivo para la empresa Megatech Industries Peninsula Ibérica,
2021-2025.

38 Art. 33 del Convenio Colectivo de la empresa Seguros Lagun Aro, Seguros Lagun Aro
Vida y Seguros Lagun Aro 2003, 2022-2025.

39 Art. 13 del Convenio Colectivo de la empresa Repsol, 2020-2024.

40 Art, 19 del III Convenio Colectivo de 4mbito estatal del sector de contact center, 2020-
2026.
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negociaciéon colectiva para el establecimiento de un inventario de los
mismos, se ha apreciado un amplio tratamiento en el marco convencional
entrando mas de un tercio de los convenios objeto de analisis a tratar esta
cuestion'’. En cuanto a la forma en la cual se facilita los mismos a los
trabajadores algunos de los convenios recogen la obligaciéon del empresario
de aportarlos* mientras que otros prevén la posibilidad de compensar al
trabajador con una determinada cuantia® cuando este adquiera los mismos
o apotte sus equipos personalmente®.

3.2.5. Utilizacion de los medios y dispositivos para fines personales

Ante la obligacion legalmente impuesta al empresario de dotar al
trabajador de los medios y herramientas necesarios para el desempefio de
su actividad productiva, una de las cuestiones que surgen es si los mismos
pueden ser utilizados por el trabajador también para fines personales. Pues
bien, esta importante cuestion, que presenta una indudable incidencia en
relacién al derecho a la proteccion de datos y al derecho a la intimidad, no
aparece casi contemplada en el marco convencional, dejandose asi
practicamente vacié de contenido el llamamiento legal que en este punto se
hace por la LTD.

En términos generales, no se realiza alusion alguna en los acuerdos y

# En cuanto al contenido de dicho listado la mayor patte de los mismos coinciden,
recogiéndose habitualmente los siguientes elementos: Ordenador Portitil, teléfono movil,
teclado., ratén, pantalla, etc. (art. 17 del Convenio Colectivo de Agfa Offset sucursal en
Espafia, para sus centros de trabajo de Barcelona y Madrid, 2022-2023, o Convenio
Colectivo estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales, 2023-2024).
Mientras que otros recogen un listado exhaustivo como ocurre en el art. 35 del Convenio
Colectivo de la empresa Trevenque Sistemas de Informacion, 2023-2025, al disponer que
sera necesatrio «conexién a internet Fibra 100Mb» y «PC: ordenador de sobremesa o
portatil, que cuente al menos con las siguientes caracteristicas: * Procesador Intel i5 de 9th
generacion, o AMD Ryzen 5 serie 3 * Al menos 8GB de memoria RAM. * Pantalla con
resolucién FullHD 1920x1080 * Disco SSD de al menos 240GB. * Manos libres: auricular
y micréfono — Teclado expandido, ratén y pantalla (en caso de no utilizarse portatil). —
Cables de interconexion entre los diferentes elementos periféricos. — Mesa de trabajo, con
medidas minimas de 120 x 80 de supetficie, y silla de trabajo.

42 Art. 33 del Convenio Colectivo del grupo Naturgy, 2022-2024, o art. 35 del Convenio
Colectivo de la empresa Trevenque Sistemas de Informacion, 2023-2025.

43 Art. 49 del Convenio Colectivo estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores
fiscales, 2023-2024, o art. 41 del XVIII Convenio Colectivo estatal de empresas de
consultoria, tecnologfas de la informacién y estudios de mercado y de la opinién publica,
2020-2024.

# Art. 32 del Convenio Colectivo de la empresa Cajasur Banco, 2022-2024, o art. 19 del
IIT Convenio Colectivo de ambito estatal del sector de contact center, 2020-2026.
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convenios colectivos analizados ni positiva ni negativamente al uso con
fines personales de dichas herramientas. Tan solo cuatro de los convenios
analizados contemplan esta cuestién, dos de ellos prohiben de manera
taxativa su utilizacion para fines personales”, mientras que otros dos
contemplan como regla general su uso solo para fines profesionales,
permitiéndose lo contrario solo de forma excepcional cuando asilo permita
la empresa™®.

3.2.6. Tiempo de trabajo
Flexibilizacion del horario de trabajo

Desde un primer momento, ha ocupado un papel central en todos los
discursos en torno al teletrabajo las oportunidades que esta forma de trabajo
ofrece en aras de aumentar la flexibilidad, tanto desde la Optica del
empresario como del trabajador, al permitir este «trabajar en cualquier
momento y en cualquier lugam'’.

Es por ello que resulta sorprende que tanto la norma legal como la
negociacion colectiva hayan prestado tan poca atencion a esta cuestion. Ello
en un doble sentido: tanto negativamente (ante las posibles repercusiones
que ello puede tener en la salud y seguridad del trabajador ante la continua
exposicion de este a sus responsabilidades profesionales por medio de las
TIC*) como positivamente (en lo que respecta a las oportunidades que
ofrece esta forma de trabajo tanto en lo referente a la inclusion laboral,
conciliaciéon®, atraccién del talento, etc.).

4 Cfr. DA 6" del Convenio Colectivo de la empresa Cajasur Banco, 2022-2024, o art. 37
del Convenio Colectivo de Bureau Veritas Inversiones, 2022-2024.

46 Art. 41 del XVIII Convenio Colectivo estatal de empresas de consultorfa, tecnologfas de
la informacién y estudios de mercado y de la opinién publica, 2020-2024, o art. 33 del
Convenio Colectivo para los establecimientos financieros de crédito 2023.

47 Véase J. MESSENGER ET AL., Trabajar en cualguier momento y en cualguier lugar: consecuencias
en el ambito laboral, Informe conjunto OIT-Eurofound, 2019, p. 57, el cual dispone que «Los
avances de la tecnologfa digital han extendido el uso de TIC para permitir el trabajo en
cualquier momento y en cualquier lugar. En este contexto, ha aumentado el fenémeno de
teletrabajo/trabajo mévil mediante TIC (T/TICM), impulsado por la necesidad de las
empresas de mayor productividad y mejor rendimiento, y de los empleados de flexibilidad
espacial y temporal para conciliar las demandas laborales con sus responsabilidades
familiares y personales.

4 Al respecto véase S. LOPEZ VICO, E/ derecho al descanso en la nueva realidad laboral, especial
referencia al fendmeno del teletrabajo, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo, 2022, 1. 4, passim.
4 Un estudio exhaustivo sobre esta cuestion puede encontrarse en M. DURAN
BERNARDINO (dit.), Teletrabajo y conciliacion de la vida laboral, familiar y personal en clave de género,
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Asi, solamente dos de los convenios analizados tratan esta cuestion.
Concretamente, cabe destacar el contenido del art. 23 del Convenio
colectivo de Heineken Espana, 2021-2024, al recoger este que «mediante
acuerdo con el manager, se podra flexibilizar/desplazar una hora y media

de trabajo a otra franja horaria por el empleado dentro del mismo dia»™.

Desconexion digital

En el debate ya adelantado sobre la consecucién de una mayor
flexibilidad en el marco de las relaciones laborales y los riesgos derivados
de ello, no puede omitirse una referencia especifica al derecho a la
desconexion digital y al importante papel que en su desarrollo en el marco
del teletrabajo ocupa la negociacion colectiva.

Pues bien, cabe destacar el gran peso que esta cuestiéon ocupa en el
marco de los convenios colectivos objeto de analisis, al menos, desde un
punto de vista cuantitativo, al dedicar practicamente todos ellos por lo
menos un precepto o recoger una alusion especifica a este derecho. No
obstante, un analisis mas exhaustivo y detallado muestran cémo solo unos
poco entran efectivamente a desarrollar lo ya dispuesto tanto en el art. 20-
bis ET, 18 LTD y art. 88 LPDP, limitandose la mayor parte de los convenios
practicamente a recoger lo ya dispuesto en la ley’' o a realizar una
declaraciéon de intenciones sin que esta vaya acompafiada de medidas
efectivas que permitan garantizar el cumplimiento de este derecho™.

Como buenas practicas convencionales, se han detectado las
siguientes:

* la prohibicién de sanciones o represalias por su ejercicio™;

* ¢l reconocimiento del derecho a no atender a los dispositivos
digitales por motivos laborales fuera de su jornada de trabajo y
durante el tiempo destinado a permisos, licencias, vacaciones,
excedencias o reducciones de jornada™,

Dykinson, 2022.

0 Junto a este véase el contenido del art. 32 del Convenio Colectivo del grupo Naturgy,
2022-2024.

51 Entre otros as{ ocutre en el art. 21 del Convenio Colectivo de LIDL Supermercados,
2022-2026; art. 16 del Convenio Colectivo de Kiabi Espafia KSCE, 2023; anexo 11 del
Convenio Colectivo de la empresa DHL Parcel Iberia, 2022-2025, etc.

52 177d. Art. 28 del III Convenio Colectivo de ambito estatal del sector de contact centert,
2020-2026.

> En estos términos véase art.18 del Convenio Colectivo de Agfa Offset sucursal en
Espafia, para sus centros de trabajo de Barcelona y Madrid, 2022-2023; art. 32 del
Convenio Colectivo de la empresa Cajasur Banco, 2022-2024, etc.

4 Cfr. art.18 del Convenio Colectivo de Agfa Offset sucursal en Espafia, para sus centros
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* el derecho a no responder a las comunicaciones de caracter laboral
recibidas una vez finalizada la jornada laboral™;

* potenciar que las comunicaciones sobre asuntos profesionales se
realicen en el marco de la jornada de trabajo™;

* claborar de una Guia de recomendaciones sobre el uso eficiente del
correo electronico”” 'y buenas pricticas para garantizar la
desconexion digital;

* una adecuada planificacién y organizacion de las convocatorias de
cursos de formacion o reuniones para evitar que tengan lugar fuera
de la jornada de trabajo y sean conocidas con suficiente tiempo™;

* acciones formativas e informativas al personal sobre Gestion del
Tiempo y sensibilizacién sobre los riesgos inherentes a un
inadecuado uso de las TICY;

* procurar que las comunicaciones se envien exclusivamente a las
personas implicadas y con el contenido imprescindible®, etc.

En todo caso, de nuevo resulta criticable en este punto el poco
desarrollo que existe de la excepcion a este derecho en el caso de concurrir
circunstancias extraordinarias o de fuerza mayor, siendo demasiado amplio
el nimero de casuisticas y supuestos que pueden englobarse entre de las
definiciones que de estas nociones se Iincorporan en el plano
convencional®’. Asimismo ha sido criticado por la doctrina la ausencia de

de trabajo de Barcelona y Madrid, 2022-2023; art. 13 del Convenio Colectivo de Quirén
Prevencion, 2021-2024.

5 17id. Anexo V del VII Convenio Colectivo del grupo Generali Espafia, 2022-2025, o att.
32 del Convenio Colectivo de la empresa Cajasur Banco, 2022-2024.

56 Cfr. Anexo V del VII Convenio Colectivo del grupo Generali Espafia, 2022-2025.

57 Art. 27-bis del Convenio Colectivo del sector de grandes almacenes, 2023-2020, en el
que se alude a la programacién de respuestas automaticas fuera del horario de trabajo,
envio retardado de correos, etc.

58 17d. Anexo V del VII Convenio Colectivo del grupo Generali Espafia, 2022-2025, o att.
34 del Convenio Colectivo de la empresa Seguros Lagun Aro, Seguros Lagun Aro Vida y
Seguros Lagun Aro 2003, 2022-2025; art. 35 del Convenio Colectivo para los
establecimientos financieros de crédito, 2023, etc.

5 Cfr. Anexo V del VII Convenio Colectivo del grupo Generali Espafia, 2022-2025; art.
32 del Convenio Colectivo de la empresa Cajasur Banco, 2022-2024; art. 27-bis del
Convenio Colectivo del sector de grandes almacenes, 2023-2026, etc.

0 Cf. Art. 27-bis del Convenio Colectivo del sector de grandes almacenes, 2023-2026.

o1 A titulo ejemplificativo puede verse en el art. 35 del Convenio Colectivo para los
establecimientos financieros de crédito, 2023, al aludir al respecto a los «supuestos que
puedan suponer un grave riesgo hacia las personas o un potencial perjuicio empresarial
hacia el negocio, sus clientes y/o a sus accionistas, asi como cualquiet otro de caricter legal
y/o tegulatorio cuya urgencia requiera de la adopcién de medidas especiales o respuestas
inmediatas.
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medidas sancionadoras que vengan a dotar de eficacia a este derecho®.

Registro de jornada

En aras de evitar las posibles repercusiones negativas que en la salud y
seguridad del trabajador pueden tener la hiperconexién y difuminaciéon de
las lineas que separan la vida profesional de la personal, adquiere un papel
central el registro horario. Sin embargo, el analisis realizado ha mostrado
como, si bien casi todos los convenios que tratan el teletrabajo aluden a la
necesidad de cumplir también en esta forma de trabajo la obligacion
legalmente impuesta de registrar la jornada de trabajo, practicamente
ninguno entra a desarrollar dicha obligacién y aquellos que lo hacen se
limitan habitualmente a nombrar la herramienta o app® utilizada para ello,
pero sin prever las posibles dificultades que pueden surgir en su aplicacion
en el teletrabajo o mecanismos destinados a garantizar su eficacia y
veracidad®.

92 17id. D. REDONDO TORRES, Seguridad y salud en el teletrabajo y regulacion convencional, en
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2023, n. 260.

3 Asi puede verse en el Anexo II del Convenio Colectivo de la empresa DHL Parcel Iberia,
2022-2025, en la que se habla de la App Nettime0, o en el art. 37 del Convenio Colectivo
de la empresa Trevenque Sistemas de Informacion, 2023-2025.

4 Algunos convenios tratan de establecer una regulacién mas desarrollada pero sin alcanzar
resultados, en nuestra opinién, satisfactorios por el cardcter excesivamente complejo o
ambiguo en el que se lleva a cabo dicho desarrollo: véase el art. 28 del Convenio Colectivo
del sector de grandes almacenes, 2023-2026, en el que se dispone que «cuando en la
empresa se establezcan sistemas de autogestion por el trabajador del tiempo de trabajo,
como es el caso [...] de teletrabajo, o de personas trabajadoras que no presten servicios en
los centros fisicos de las Empresas y/o Grupos de Empresa, la cuantificacién de la jornada
¢jecutada podra efectuarse por los mismos dando cuenta mensual a la direccién de la
empresa, quien podra constatar su certeza, a los efectos de lo dispuesto en el parrafo
anteriom. En este caso, no queda claro si el registro horario se llevara a cabo mediante la
comunicacién del inicio y final de la jornada de trabajo por el empleado al empresario o,
por el contrario , mediante el uso de las herramientas y dispositivos a las que anteriormente
en dicho precepto se alude al regular la obligacién general de llevar a cabo un registro de
jornada, recayendo ademas en este punto sobre el empresario un control postetior o una
necesaria comunicacion entre las partes para confirmar la veracidad de dicho registro. En
todo caso, estos ejemplos permiten mostrar la complejidad existente en la adaptacion de
estas férmulas de proteccion previstas inicialmente para el trabajo presencial a las nuevas
formas de trabajo basadas en el uso de las herramientas digitales como es el teletrabajo. Un
desarrollo mas claro del deber de registro de jornada puede encontrarse en el art. 12 del
Convenio Colectivo de Heineken Espafia, 2021-2024.
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3.2.7. Delimitaciéon de los puestos de trabajo y funciones
susceptibles de ser realizadas mediante teletrabajo

Otra cuestion que tampoco es a menudo desarrollada por los
convenios colectivos en materia de teletrabajo, o no al menos de manera
exhaustiva, es el elenco de funciones, tareas o puestos de trabajo que son
susceptibles de acogerse a la modalidad de teletrabajo.

Asi, algunos de los convenios analizados se limitan meramente a
realizar una alusién general a esta cuestiéon recogiendo que «podran
beneficiarse de esta opcidén todos/as los/as empleados/as cuyas
actividades, funciones y responsabilidades no exijan presencia permanente
y continuada en el centro de trabajo»® o «para aquellas posiciones que sean
teletrabajables [...] (no siéndolo) aquellas posiciones que requirieren de
presencia fisica en oficina o en clientes de forma habitual»®.

Otros por el contrario si establecen un listado exhaustivo de puestos
de trabajo que quedan excluidos de dicha forma de trabajo®” o incluso, la
imposibilidad de que ciertos trabajadores, como son los de nueva
incorporacién o en periodo de prueba, puedan teletrabajar durante un
determinado periodo de tiempo®.

3.2.8. Garantia de los derechos colectivos en el teletrabajo

Tal y como se ha sefialado anteriormente, la proteccion y garantia de
los derechos colectivos de los trabajadores adquiere nuevos tintes de
complejidad en el teletrabajo y trabajo a distancia, como consecuencia del
distanciamiento y aislamiento de los trabajadores respecto a sus
companeros. Es por ello que la L'TD remite a la negociacién colectiva la
labor de establecer los mecanismos que permitan garantizar el adecuado
ejercicio de estos derechos y su adaptacion a las particularidades presentes
en el teletrabajo.

Pese a ello, solo nueve de los convenios analizados recogen medidas,
ya sea en términos generales o especificamente en el marco del teletrabajo,
que permitan garantizar el adecuado ejercicio de estos derechos.

65 Art. 15 del Convenio Colectivo para la empresa Megatech Industries Peninsula Ibérica.
66 Art, 37 del Convenio Colectivo de Bureau Veritas Inversiones, 2022-2024.

67 Asi puede verse en el Anexo II del Convenio Colectivo de la empresa DHL Parcel Iberia,
2022-2025, al recoger que «no sera de aplicacion a los Managers, Supervisores,
Coordinadores, al Departamento comercial de Key Account», etc.

% Cfr. Anexo II del Convenio Colectivo de la empresa DHL Parcel Iberia, 2022-2025, o
art. 22 del III Convenio Colectivo de Lo Bueno Directo Servicio de Ventas, 2021-2025.
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Entre dichas medidas cabe destacar el facilitar a las secciones sindicales
un espacio en la Intranet de la empresa para la distribucién de propaganda
y publicidad de caricter sindical®, el posible uso del correo electrénico
como medio de comunicacién™ o de cualquier otro medio telematico”, el
uso de un tablén virtual como via de informacion con los trabajadores™, la
clara delimitacion del centro de adscripcion de los teletrabajadores para las
elecciones sindicales”, etc. También adolecen dichas medidas de
imaginacion, limitandose muchas de ellas a reiterar las ya contenidas en el
art. 19 LTD.

3.2.9. Establecimiento de una jornada minima presencial y
delimitacion de la duracion maxima del trabajo a distancia

Otra posible limitacién que, de manera indirecta, puede permitir paliar
la negativa incidencia que el teletrabajo tiene en el vinculo y solidaridad
entre los trabajadores, es la imposiciéon de un determinado numero de dfas
o de una parte de la jornada de trabajo presencial.

Esta cuestion, ha sido ampliamente tratada en el ambito convencional,
siendo muy diversas las formulas utilizadas. Asi, hay convenios que fijan un
mismo dia para todos los trabajadores de trabajo presencial™, otros rotan
semanalmente los dias de teletrabajo y trabajo presencial”, o que limitan los
dias de teletrabajo’, etc.

0 Art. 15 del I Convenio Colectivo de Randstad Empleo ETT, 2022-2026, o art. 35 del
Convenio Colectivo de la empresa Seguros Lagun Aro, Seguros Lagun Aro Vida y Seguros
Lagun Aro 2003, 2022-2025.

70 Véase el art. 15 del I Convenio Colectivo de Randstad Empleo ETT, 2022-2020, en el
cual se establecen una serie de limites para evitar un uso abusivo de dicha via de
comunicacién como es limitat su uso a «un correo mensual més 2 extraordinarios anuales»
o el enviarlos «a partir de las 14 horas para no colapsar la recepcion y emisién de los
buzones de correor. Esta posibilidad también se recoge, entre otros, en el art. 97 del
Convenio Colectivo de Quirdn Prevencién, 2021-2024, o en el art. 44 del VII Convenio
Colectivo del grupo Generali Espafia, 2022-2025.

" 177d. art. 32 del Convenio Colectivo de la empresa Cajasur Banco, 2022-2024.

72 Art. 97 del Convenio Colectivo de Quirén Prevencion, 2021-2024.

73 Cfr. art. 41 del XVIII Convenio Colectivo estatal de empresas de consultoria, tecnologias
de la informacién y estudios de mercado y de la opinién publica, 2020-2024.

7+ Art. 35 del Convenio Colectivo de la empresa Seguros Lagun Aro, Seguros Lagun Aro
Vid y Seguros Lagun Aro 2003, 2022-2025.

75 Art. 37 del Convenio Colectivo de Bureau Veritas Inversiones, 2022-2024.

76 Art. 15 de Convenio Colectivo para la empresa Megatech Industries Peninsula Ibérica,
2021-2025.
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3.2.10. Otros puntos regulados en el plano convencional

Junto a las remisiones directas realizadas por la LTD a la negociacion
colectiva, esta puede entrar a recoger cualquier otra cuestion adicional que
estime oportuna como consecuencia de la clausula de cierre abierta
contenida en la DA primera de la LTD.

En el marco convencional analizado, cabria citar en este punto, entre
otras cuestiones: la regulacién de una obligacién de dotacién de medios y/o
compensacion de gastos a los trabajadores que no alcancen un porcentaje
de teletrabajo del 30%" o en el teletrabajo por circunstancias imprevisibles
o extraordinarias’; la obligacién de acudir en determinados supuestos al
centro de trabajo para la prestacion de servicios”, el procedimiento a seguir
en caso de averifas técnicas®, el teletrabajo desde una segunda residencia®,
etc.

4. ElV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva de 2023

Como puede apreciarse, partiendo de la situaciéon de partida, se ha
avanzado significativamente en el tratamiento convencional en materia de
teletrabajo®™. No obstante, siguen siendo escasos los convenios que
efectivamente entran a desarrollar la normativa ya plasmada en la norma
legal y por tanto, relevantes las dudas interpretativas y practicas que surgen
ante la expansion de esta forma de trabajo en nuestro pafs.

No obstante, cabe tener en cuenta el marco en el cual se ha producido
tanto la expansion del teletrabajo como la promulgacion de su norma, y es
que, tal y como ya adelantamos, esta forma de trabajo ha visto ligado su

77 Art. 17 del Convenio Colectivo de Agfa Offset sucursal en Espafia, para sus centros de
trabajo de Barcelona y Madrid, 2022-2023; art. 32 del Convenio Colectivo de la empresa
Cajasur Banco, 2022-2024; art. 33 del Convenio Colectivo para los establecimientos
financieros de crédito 2023, etc.

78 177d. art. 28.4 del Convenio Colectivo Hermasa Canning Technology, 2021-2023.

7 Cfr. art. 15 del Convenio Colectivo para la empresa Megatech Industries Peninsula
Ibérica, 2021-2025; art. 16 del Convenio Colectivo de la empresa DHL Parcel Iberia, 2022-
2025, etc.

80 Art. 37 del Convenio Colectivo de Bureau Veritas Inversiones, 2022-2024; art. 30 del
Convenio Colectivo de la empresa Trevenque Sistemas de Informacion, 2023-2025, etc.
81 177d. art. 13 del Convenio Colectivo de la empresa Repsol, 2020-2024.

82 Para dicha comparacién véase L. MELLA MENDEZ, Las cliusulas convencionales en materia
de trabajo a distancia: contenido general y propuestas de mejora, en Revista Derecho Social y Empresa,
2016, n. 6, passin.
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protagonismo, tanto en el plano legal como empresarial, a la pandemia del
Covid-19, como consecuencia de ello no resulta extrafo que sean diversos
los puntos débiles de su regulacion.

Sin embargo, las expectativas, al menos desde el punto de vista de su
tratamiento convencional, son alentadoras, siendo previsible que cada vez
sean mas los convenios que entren a regular esta materia, al haber sido
expresamente contemplado este como uno de los objetivos a alcanzar en el
marco del V_acuerdo para el Empleo v la Negociaciéon Colectiva del afio
2023 (V_ AENC). Concretamente, en los siguientes términos «pretendemos
desarrollar en la negociacién colectiva todos los elementos que el acuerdo
sobre nueva normativa de trabajo a distancia — o teletrabajo — [...] remite a
dicha negociacion»®. Aspectos que posteriormente son recogidos de
manera expresa e individualizada en el décimo capitulo de dicho acuerdo
destinado especificamente al teletrabajo. El problema que sin embargo
existe en este punto es que, al ser tan numerosos los contenidos que la
norma remite a la negociacién colectiva, no entra el acuerdo (a diferencia
de lo que ocurre en otros apartados del mismo) a destacar aquellos puntos
o aspectos a los que debe de prestarse una especial atenciéon en el
cumplimiento de dicho llamamiento o posibles medidas para su garantia.
Como consecuencia de ello se corre el riesgo de que dicho aumento en el
tratamiento convencional del teletrabajo sea meramente cuantitativo.

De manera individualizada, pero indudablemente vinculado a esta
materia, se dedica el capitulo onceavo a la desconexién digital, recogiendo
en este punto el acuerdo algunas orientaciones sobre posibles criterios y
medidas a considerar en el tratamiento convencional de esta materia, como
es, el reconocimiento de la ausencia de responsabilidad del empresario en
caso de la voluntaria conexién del trabajador; del derecho a no responder
cuando la comunicacién o mensaje se da fuera de la jornada laboral (salvo
cuando concurran circunstancias excepcionales de fuerza mayor
justificadas), la ausencia de posibles represalias o sanciones por su ejercicio,
la realizaciéon de acciones de formacién y sensibilizaciéon sobre el uso
razonable de las herramientas tecnologicas, etc.*’. Y, como medidas
especificas a implementar recoge el acuerdo, por un lado, la programacion
de respuestas automaticas durante los periodos de descanso o ausencias
justificadas y el envio retardado de los mensajes de modo que los mismos

8V AENC, p. 14.

8¢ Como puede apreciarse, medidas que ya aparecen recogidas en la negociacién colectiva
sobre la base del estudio realizado. Por lo tanto, poco aporta en este punto al acuerdo,
habiendo resultado mads interesante en este punto incorporar posibles sanciones en caso
de incumplir dichas medidas.
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le lleguen al trabajador en su jornada laboral®.

Otro punto de este acuerdo en el que se alude a aspectos relevantes en
materia de teletrabajo es en el marco del capitulo VIII, al resaltar la
necesidad de avanzar en lo referente a la evaluacién de riesgos en los
puestos de trabajo a distancia o teletrabajo, y en concreto, en la gestion
preventiva de los riesgos psicosociales, impulsando programas de
prevencién del estrés laboral e incorporando programas formativos e
informativos sobre los riesgos del uso de las TIC™.

5. Conclusiones criticas

La digitalizaciéon del mercado de trabajo y la expansiéon de nuevas
formas de organizacién de la actividad productiva, como es el teletrabajo o
el trabajo a distancia, plantean nuevos interrogantes en el marco de la
representacion de los trabajadores y la garantia de los derechos colectivos
legal y constitucionalmente reconocidos a estos.

La deslocalizacién de la actividad productiva, el aislamiento de los
trabajadores, la pérdida de peso de la nocién de centro de trabajo, la
reduccion de la contratacion, etc., son muchos de los retos a los que la
regulacion legal debe de aportar una solucién para evitar que estas nuevas
formas de trabajo se conviertan en una via de huida de las garantfas
legalmente reconocidas en el marco de nuestra normativa laboral.

Asi, por medio de la promulgacién de la LTD en el afio 2021, se abrié
una via para afrontar muchos de dichos problemas en el marco del
teletrabajo y del trabajo a distancia, sin embargo, la férmula elegida para ello
por el legislador ha generado, si cabe, aun mas interrogantes, al haber hecho
un uso abusivo de la férmula de remision a otras normas ya existentes en
nuestro pafs o, en lo que en este caso nos interesa, a la negociacién colectiva.

Habiendo transcurrido mas de tres afios desde la promulgaciéon del
RDTD, nos plantedbamos al inicio del estudio en qué medida la
negociaciéon colectiva habfa asumido la funcién que la habfa sido
encomendada. Pues bien, los datos — tanto cuantitativos como cualitativos
— obtenidos ponen de manifiesto como se ha avanzado significativamente
en esta materia en comparaciéon con la situacién existente antes de la
irrupcién del Covid-19. No obstante, siguen siendo numerosas las materias
que quedan desatendidas por la negociacion colectiva o en las que se realiza
un tratamiento insuficiente. Asi, sigue sin entrarse convencionalmente a

85 Véase el V. AENC, pp. 40-41.
86 [bidens, pp. 32-33.
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regular la flexibilidad horaria en el teletrabajo, a delimitar de manera clara el
centro de trabajo, a delimitar los gastos susceptibles de compensacion, etc.

Con la promulgacion del V. AENC se prevé que aumentara el nimero
de convenios que entren a regular esta materia, no obstante, la poca
concrecion también dada por dicho acuerdo a la materia del teletrabajo
permite prever que, aun asi, no se colmaran las dudas interpretativas que
siguen existiendo en esta materia y que dificultan la proteccion de la salud
y seguridad del teletrabajador.

Esta situacion se ve ademas agravada por la falta de modernizacion de
los presupuestos en torno a los que en nuestro pais se articula la formacion
y ejercicio de la representacion colectiva y que, en el peor de los casos,
puede conducir a la ausencia de una representacion de los trabajadores en
el marco de muchas empresas.

Todo ello pone de manifiesto como, si bien la negociacién colectiva
constituye sin duda alguna la via idénea para adaptar la regulacion legal en
materia de teletrabajo a las particularidades presentes en cada empresa o
sector, ello no desplaza la necesidad de que exista una normativa legal de
contenido minimo que permita garantizar efectivamente la proteccion de
los trabajadores sujetos a esta particular forma de trabajo.

En todo caso, sobre la base del anilisis realizado, cabe subrayar una
serie de puntos a los cuales los agentes sociales deben de prestar, en nuestra
opinion, especial atencion en el marco de la negociacion colectiva, asi como
también una serie de recomendaciones que en dicho proceso pueden ser
utiles al fin de garantizar una mayor proteccion de los teletrabajadores y
reducir las maltiples dudas que surgen en la aplicacion de estas formas de
trabajo:

1. en materia de reversibilidad, resulta clave concretar el
procedimiento y requisitos formales para su ejercicio por parte de
los trabajadores, no siendo suficiente con establecer un plazo de
preaviso. En el mismo sentido, consideramos especialmente
relevante el introducir una cldusula en virtud de la cual dicha
reversion deba acompafiarse de una justificacion objetiva, ya sea
realizada por el empresario o por los trabajadores. Por tltimo, y ante
la incidencia que esta cuestion presenta en materia de conciliacion
recomendamos fijar un plazo minimo que deba de ser respetado en
el ejercicio de dicha reversion cuando la misma sea llevada a cabo
por la empresa, especialmente en aquellos casos en los que se base
en una causa grave o de fuerza mayor;

2. en la compensacion de gastos, debe de introducirse expresamente
una enumeracion detallada de los que se consideran compensables
por la empresa, ya que ello reducira significativamente los multiples
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interrogantes que en la practica surgen en torno a esta cuestion;

3. ante el especial protagonismo que el teletrabajo esta cobrando en el
debate sobre las vias de prolongacion de la vida laboral y
postergacion de la jubilacién, resulta recomendable plantearse
introducir una cldusula de acceso preferente al colectivo de
trabajadores de edad avanzada, asi como de otros posibles
colectivos como es el de las personas con diversidad funcional,
personas con problemas en materia de conciliacién, etc. Por
supuesto, sin omitir las debidas garantias que en dicho proceso
deben de adoptarse para que esta no se convierta en una via para la
discriminacion e invisibilizacion de determinados colectivos de
trabajadores;

4. especialmente importante resulta que en el marco convencional se
recoja de manera expresa si es posible el uso de los medios y
dispositivos digitales aportados por la empresa para fines personales
0 no 'y, en caso afirmativo, los limites que deben de ser respetados;

5. la flexibilidad es una de las principales ventajas del teletrabajo, sin
embargo la misma no se esta potenciando en el marco
convencional. Es por ello que deberfa ofrecerse a los trabajadores —
siempre y cuando la actividad de la empresa lo permita — el
flexibilizar su jornada de trabajo. Lo cual ademas resulta beneficioso
para otros derechos como es el de conciliacién. En este sentido, no
basta con regular la flexibilidad horaria en términos generales —
como se hace en la mayor parte de convenios analizados — ya que
las particularidades presentes en el teletrabajo exigen un tratamiento
especifico en el marco del mismo;

0. resulta necesario concretar la forma en la que se lleva a cabo el
registro de jornada en el marco del teletrabajo, no bastando con
aludir a dicha obligacién. Asi, debe de concretarse la via en la que
se llevara a cabo, como se garantizara su efectividad en el marco del
teletrabajo, las consecuencias en caso de que no se registre el fin de
la jornada, etc.;

7. asimismo, ante el importante volumen de teletrabajadores ocasional
existentes en nuestro pais, recomendamos que la negociacién
colectiva entre a concretar las medidas de protecciéon que en su caso
resultaran aplicables a los mismos (dotacién de medios,
compensacion de gastos, formacion, etc.);

8. por dltimo, ante la relevancia que una averia técnica puede suponer
en esta forma de trabajo, se deberfa de fijar expresamente y de
manera detallada el proceso que debe de seguirse en dicho caso:
persona de contacto, posibles vias alternativas de realizacion de la
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11.
12.

13.

14.

15.
16.
17.
18.

19.
20.

21.

22.

actividad productiva, posibilidad de acudir al centro de trabajo, etc.

Convenios colectivos analizados

II Convenio Colectivo grupo de empresa “la Pedresina”, 2022-2024
VII Convenio Colectivo del grupo Generali Espafia, 2022-2025
XX Convenio Colectivo de la empresa SEAT S.A., 2022-2026

Convenio Colectivo para la empresa Mercedes Benz Hspafia S.A.U., 2021-
2026

XVII Convenio Colectivo de Ford Espana, 2022-2026

I Convenio Colectivo de Randstad Empleo ETT S.A.U., 2022-2026
Convenio Colectivo de Artra Servicios Corporativos S.L.U., 2022-2024
Convenio Colectivo de Frit Ravich S.1.., 2022

Convenio Colectivo de Kiabi Espafia KSCE S.A., 2023

Convenio Colectivo de LIDL Supermercados S.A.U., 2022-2026
Convenio Colectivo de Quirén Prevencion S.1..U., 2021-2024

Convenio Colectivo de Agfa Offset BV sucursal en Espafia, para sus centros
de trabajo de Barcelona y Madrid, 2022-2023

Convenio Colectivo para la empresa Megatech Industries Peninsula Ibérica
S.L.U., 2021-2025

Convenio Colectivo de la empresa Seguros Lagun Aro S.A., Seguros Lagun
Aro Vida S.A. y Seguros Lagun Aro 2003 A.LE., 2022-2025

Convenio Colectivo de la empresa DHL Parcel Iberia S.LL.U., 2022-2025
Convenio Colectivo de la empresa BP Oil Espana S.A.U., 2021-2023
Convenio Colectivo de la empresa Cajasur Banco, 2022-2024

Convenio Colectivo de la empresa Trevenque Sistemas de Informaciéon S.L.,
2023-2025

Convenio Colectivo Hermasa Canning Technology S.A., 2021-2023

III Convenio Colectivo de Lo Bueno Directo Servicio de Ventas S.L.U.,
2021-2025

Convenio Colectivo estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores
fiscales, 2023-2024

Convenio Colectivo para los establecimientos financieros de crédito, 2023
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23. XVIII Convenio Colectivo estatal de empresas de consultoria, tecnologias de
la informacién y estudios de mercado y de la opinién publica, 2020-2024

24. Convenio Colectivo del sector de grandes almacenes, 2023-2026

25. 1III Convenio Colectivo de ambito estatal del sector de contact center, 2020-
2026

26. Convenio Colectivo de Heineken Espafia S.A., 2021-2024

27. Convenio Colectivo de Bureau Veritas Inversiones S.L., 2022-2024
28. Convenio Colectivo de la empresa Repsol S.A., 2020-2024

29. Convenio Colectivo de la empresa Philips Ibérica S.A.U., 2021-2023
30. Convenio Colectivo del grupo Naturgy, 2022-2024
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Impactos de la gestion laboral algoritmica
en las relaciones colectivas de trabajo

Ana GARCIA*

RESUMEN: Las ventajas y beneficios empresariales de la inteligencia artificial y los
algoritmos han marcado la expansion de la Industria 4.0, que ha encontrado en la gestion
laboral algoritmica una estrategia éptima para la supervivencia de las empresas ante la
competitividad global. Sin embargo, este avance tecnoldgico tiene un impacto significativo
en los derechos colectivos de las personas trabajadoras, planteando grandes desafios para
el Derecho del Trabajo. Los cambios en las relaciones laborales y en el mercado de trabajo
son evidentes, ya que la automatizacion y la digitalizacién reconfiguran la fuerza laboral,
pero cuando la tecnologia esta exclusivamente al servicio del poder empresarial puede tener
graves consecuencias en la libertad sindical. Por ello, es fundamental abordar estas
cuestiones para garantizar que la inteligencia artificial y los algoritmos no solo no vulneren
los derechos fundamentales de las personas trabajadoras, sino que éstas y sus
representantes patticipen en la gobernanza de la transicién digital.

Palabras clave: Industria 4.0; inteligencia artificial; gestion laboral algoritmica, derechos
colectivos, transicion digital.

SUMARIO: 1. El poder “de” la tecnologia y “detras” de la tecnologia en la Industria 4.0.
2. La gestion laboral “inteligente”: datos, algoritmos e inteligencia artificial. 3. sCudl es el
problema? La vulnerabilidad de las personas trabajadoras. 4. Impactos de la gestién laboral
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y el plano colectivo. 4.2. La deslaboralizacion y virtualizacion de la prestacion de trabajo.
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Impacts of Algorithmic Labour Management
on Collective Labour Relations

ABSTRACT: The advantages and benefits of artificial intelligence and algorithms have
marked the expansion of Industry 4.0, which has found in algorithmic labour management
an optimal strategy for the survival of companies in the face of global competitiveness.
However, this technological advance has a significant impact on the collective rights of
working people, posing major challenges for labour law. Changes in labour relations and
the labour market are evident as automation and digitization reshape the workforce, but
when technology is exclusively at the service of corporate power it can have serious
consequences on freedom of association. It is therefore essential to address these issues to
ensure that artificial intelligence and algorithms do not infringe on the fundamental rights
of working people and that, in addition, workers and their representatives are involved in
the governance of the digital transition.

Key Words: Industry 4.0; artificial intelligence; algorithmic labour management, collective
rights, digital transition.
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1. El poder “de” la tecnologia y “detras” de la tecnologia en la
Industria 4.0

En Tecndpolis, Neil Postman proponia que «el modo de utilizar cualquier
tecnologia viene en gran medida determinado por la propia tecnologia»' y
que «integrado en cada herramienta tecnolégica hay un sesgo ideologico’,
una predisposicion de usos, unas posibilidades de construir unos futuros y
no otros. Asi, desde la corriente determinista de la tecnologia, los efectos
negativos de su uso en el ambito laboral serfan una consecuencia necesaria
e inevitable. Sin embargo, en un intento de aproximarse de una manera mas
justa a este fenémeno, parece adecuado complementar este enfoque
unidireccional con la influencia que las fuerzas socioeconémicas tienen en
la tecnologia’, cuyo desarrollo adquiere un caracter notablemente comercial
cuando se direcciona hacia la satisfacciéon de deseos e intereses de grupos
privilegiados®.

La Industria 4.0° del presente tiene como protagonistas a la robdtica,
la supercomputacion, los sistemas de inteligencia artificial y los algoritmos,
el Internet de las cosas o la ciberseguridad. Pero esta revolucion industrial
no solo se trata de una sucesion de artilugios tecnolégicos novedosos, sino
también de un nuevo paradigma, nuevas formas de relacionar sistemas y de
un nuevo sentido comuin’. Los datos, transformados en informacion y
conocimiento, son considerados los nuevos intangibles’ de las empresas al
servicio de un propésito fundamental: coordinar operaciones para facilitar
una produccién adaptable a las demandas de los consumidores y demas
exigencias derivadas de la competitividad, en el tiempo mas breve y de la

1 177d. N. POSTMAN, Tecndpolis. La rendicion de la cultura a la tecnologia (1992), El Salmén, 2018,
p. 24.

2 Ibidem, p. 32.

3 Vid. R. HEILBRONER, Do Machines Matke History?, en M. ROE SMITH, L. MARX (eds.), Does
Technology Drive History? The Dilenma of Technological Determinisnz, MIT Press, 1996, p. 59.

4 Vid. F. AGUILAR GORDON, Reflexciones filosdficas sobre la tecnologia y sus nuevos escenarios, en
Sophia, 2011, n. 11.

> El término elegido para denominar a un marco comun de esta cuarta versién de la
industria fue empleado por primera vez en un proyecto aleman para referirse a aquella
«organizacion de los procesos de produccion basada en la tecnologia y en dispositivos que
se comunican entre ellos de forma auténoma a lo largo de la cadena de valom. 17, J. SMIT,
S. KREUTZER, C. MOELLER, M. CARLBERG, Industry 4.0, European Parliament, 2016, p. 22.
¢ Vid. C. PEREZ, Revoluciones tecnoldgicas y capital financiero: la dindmica de las grandes burbujas
[financieras y las épocas de bonanza, Siglo XX1, 2005.

7 Se ha clasificado a ese conocimiento como un nuevo intangible por tratarse de un activo
del que las empresas extraen un beneficio econémico y competitivo y que supone una gran
ventaja empresatial. 1Vid UGT, Las decisiones algoritmicas en las relaciones laborales, Analisis y
Contextos, 2021, n. 20.
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manera mas eficiente posible, con la finalidad ultima de obtener (mas)
beneficios econémicos.

Por el momento la presencia de la tecnologfa digital en la industria
europea es baja’. Sin embatgo, los datos deben contextualizarse teniendo
en cuenta que aun nos encontramos en un periodo de transicién, en un
modelo hibrido que combina empresas analdgicas supervivientes con
empresas inteligentes emergentes. Ciertamente, nos encontramos en un
contexto socioeconémico en el que la globalizacién y los fenémenos
asociados a ella empujan cada vez mas hacia una inevitable digitalizacién
masiva de la realidad — también de las empresas — puesto que gran parte de
los bienes y servicios que hoy se producen en el mundo se hace a través de
multinacionales cada vez mas tecnologizadas. De hecho, se ha sefialado una
evidente retroalimentacién’ entre digitalizacion y globalizacion, ya que la
primera «es mas profunda en la medida en que se desarrolla en un escenario
de economia globalizada, del mismo modo que la globalizacién se extiende
con mas fuerza en la medida en que se desarrolla dentro de un contexto de
digitalizacion de la economiax'.

Pero no solo son las exigencias de la competitividad empresarial, sino
que hay todo un conjunto de politicas e instituciones orientadas desde hace
afios a la digitalizaciéon. Desde timidos estudios incipientes encargados por
organismos europeos para poner de manifiesto el potencial de la economia
digital en la presencia — y poder — de Europa en el mapa mundial (en 2016
la Comisiéon puso en marcha la iniciativa Digitalizacion de la industria enropea),
hasta las dltimas propuestas regulativas. Entre ellas, la Ley de Inteligencia
Artificial', 1a cual se presenta como un marco de confianza, garantista y

8 La inteligencia artificial tiene en general un bajo nivel de adopcion en las empresas de
Europa, y Espafia no es una excepcion. El 7% de las empresas espafiolas usan inteligencia
artificial, frente al 6% de media de la UE27. Los paises mas avanzados en este tipo de
tecnologias son Irlanda con una 20% de adopcién, Malta, con un 15%, Finlandia (10%) y
Dinamarca (9%). 1id. OBSERVATORIO NACIONAL DE TECNOLOGIA Y LA SOCIEDAD,
Indicadores de _uso_de Inteligencia Artificial en las empresas espasiolas, Ministerio de Asuntos
Econémicos y Transformacion Digital, 2021.

0 Vid. ].M. MORENO DiAZ, La djficil concrecion de los derechos colectivos en_entornos laborales
digitalizados, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones I aborales y Derecho del Enpleo
2022, n. 1.

10 17d. J. CRUZ VILLALON, Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de
la economia, en Temas Laborales, 2017, n. 138, p. 16.

11 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen
Normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial) y se
modifican determinados actos legislativos de la unién, 21 abril 2021, COM(2021)206 final.
El 9 de diciembre de 2023, después de lo que se ha denominado una jornada maratoniana
de negociaciones, el Consejo y el Parlamento llegaron a un acuerdo provisional, por lo que
la Ley de Inteligencia Artificial entra en su fase final.
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homogéneo para el uso de la inteligencia artificial en los paises de la Union
Europea, aunque al mismo tiempo también es vista como una «plataforma
de lanzamiento para que las empresas emergentes y los investigadores de la
Unién Europea lideren la carrera mundial de esta tecnologia»'®. Ademis,
también han sido recientemente publicadas las Orentaciones de la Comision a
los Estados miembros relativas a la elaboracion de las hojas de ruta estratégicas
nacionales para la Década Digital, con la finalidad de establecer la estructura y
los elementos comunes para las hojas de ruta nacionales. Por lo que la
presion (desde el ambito publico y el privado) hacia la digitalizacién es
evidente.

Sin embargo, son muy numerosas las advertencias de que esta
transformacion digital, aparentemente cargada de desarrollo econémico y
progreso, trae consigo también importantes efectos negativos sobre el
mercado de trabajo, las condiciones laborales y los derechos de las personas
trabajadoras, en cuya vertiente colectiva se centraran las siguientes paginas.

2. La gestion laboral “inteligente”: datos, algoritmos e inteligencia
artificial

En este contexto industrial, el modelo representativo — aunque todavia
no hegemoénico — es la “fabrica inteligente” o “smart factory”, que se
caracteriza por una gran interconexion entre maquinas automatizadas, redes
de comunicaciones y mejora del intercambio de informacién, tecnologfas
avanzadas de procesamientos de datos, robética compleja, autodiagndstico
de situaciones y una mayor eficiencia en la gestion de recursos naturales y
humanos". Un conjunto de inventos e innovaciones digitales que a su vez
constituyen la base de la gestién laboral algoritmica.

Un dato digital se puede definir como aquella informacién sobre algo
concreto que permite su identificacién y conocimiento representada
mediante un simbolo o secuencia en soporte digital. En la actualidad se han
sefialado a los datos como el nuevo oro del siglo XXI, sobre los que se
asienta el modelo de empresa swart factory, en la que el procesamiento y
transmisiéon de informacién se convierte en fuente fundamental de la

12 Mas adn, de esta propuesta regulativa se dice que su objetivo real es «desatrollar un
marco jutidico que ayude a la Unién Europea a posicionarse como lider mundial en 1A,
restrinja lo menos posible el desarrollo del sector y proporcione el maximo apoyo a las
empresas de inteligencia artificial que operan en la Unién Europea». 1774, A. PONCE DEL
CASTILLO, The Al Act: deregulation in disouise, en www.socialenrope.en, 11 diciembre 2023.

13 177d. S. BARONA VILAR, Algoritmizacion del derecho y de la justicia. De la inteligencia artificial a
la Smart justice, Tirant lo Blanch, 2021, p. 58.
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productividad y de poder gracias a las nuevas condiciones tecnologicas. Por
ello, la carrera por tener cada vez mas poder mediante la informacién exige
cada vez mas datos, de tal forma que se prefieren “mas datos” a “mejores
datos”, buscando datificar todo lo que esté “bajo el sol”™.

Entendiendo la centralidad de los datos para la transformacion digital
se comprende mejor por qué la inteligencia artificial esta llamada a ser la
tecnologia protagonista de la Cuarta Revolucion Industrial: por su promesa
de explotarlos y extraer valor de ellos" para generar el conocimiento que
permita tomar “mejores” decisiones en términos empresariales. Aunque
solo en los ultimos afos ha comenzado a tener una presencia practicamente
ubicua en cualquier analisis sobre el desarrollo tecnoldgico, la inteligencia
artificial tiene mas de medio siglo de historia. Se trata de un término sobre
el que no hay consenso en cuanto a su definicién'®, aunque se sefiala su
origen en la Conferencia sobre Inteligencia Artificial celebrada en el
Dartmouth College, en 1956. No obstante, al menos conceptualmente, es
posible encontrar una coincidencia entre las diferentes propuestas, desde
las mas filosoficas a las mas puramente técnicas: es un intento artificial de
imitar la inteligencia humana o el despliegue de inteligencia en sustrato
artificial"’.

Desde un enfoque juridico, el articulo 3 de la propuesta europea de Ley
de Inteligencia Artificial la define como «software desarrollado con una o
varias de las técnicas y enfoques enumerados en el anexo I ['*] y que puede,
para un conjunto determinado de objetivos definidos por el ser humano,
generar resultados como contenidos, predicciones, recomendaciones o
decisiones que influyen en los entornos con los que interactian». Algunos
de esos enfoques utilizan algoritmos que, en una sencilla abstraccion, serfan
un conjunto de instrucciones u operaciones matematicas en soporte
computacional orientados a obtener un calculo o un resultado, bajo la
premisa tedrica de obtener respuestas objetivadas frente a las estimaciones
puramente intuitivas'’. Se defiende incluso que «lo mejor» de los algoritmos
es que «son hiperlégicos y extrapolan o extraen conclusiones para

14 174d. 1. BELTRAN DE HEREDIA RU1Z, La irrupcidn de los alooritmos en el Derecho del Trabajo,
en zonasibeltran.com, 17 enero 2022.

15 Vid. P. GARCIA MEXIA, Claves de inteligencia artificial y derecho, La Ley, 2022, p. 28.

16 Vid. S. SAMOILL ET AL., AI Watch. Defining Artificial Intelligence. Towards an operational
definition and taxonomy of artificial intelligence, JRC Technical Report, EUR 30117 EN, 2020.
17 Vid. P. GARCIA MEXIA, F. PEREZ BES (eds.), Artificial intelligence and the Law, La Ley,
2021, p. 22.

18 El Anexo I contiene tres enfoques: aprendizaje automatico, basado en la logica y en el
conocimiento y enfoque estadistico.

19 Vid. ]. BAZ RODRIGURZ, Responsabilidad algoritmica y gobernanza de la 1A en el dmbito
sociolaboral. Entre la perspectiva y la prospectiva, en Trabajo y Derecho, 2022, n. 89, p. 2.
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maximizar la eficiencia»™. Pero hay voces que sefialan que no deberiamos

menospreciar las advertencias sobre que «levar las matematicas y la
computaciéon a los asuntos humanos, desordenados y cargados de valores
no nos lleva necesariamente a la objetividad»*'.

No obstante, como se ha mencionado ## supra, en la gestion de la
empresa no se han introducido simplemente nuevos elementos de
produccion tecnolégicos, sino que, con apoyo en las innovaciones digitales,
han evolucionado la organizacién interna y las estrategias empresariales
para alinearse con las nuevas exigencias de competitividad y progreso que
determina la globalizacién. La evolucion cientifica de la organizacion del
trabajo digital tiene un nuevo modelo en expansion: la gestion laboral
algotitmica®™ o algorithmic management”, es decir, la direccién o gestion de la
fuerza laboral a través de algoritmos y datos que permiten seleccionar,
dirigir, monitorizar y vigilar e incluso disciplinar a las personas
trabajadoras™. En definitiva, aplicar la inteligencia artificial a la gestion del
factor trabajo™, o mas bien al factor humano.

3. ¢Cual es el problema? La vulnerabilidad de las personas
trabajadoras

Este fenémeno no deja de ser una estrategia de organizaciéon de la
empresa legitima en el marco del derecho a la libertad de empresa recogida
en el articulo 16 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y el articulo 38 de la Constituciéon Espafiola. Se trata de la garantia
del inicio y el mantenimiento de la actividad empresarial con la libertad para

20 177d. ].R. MERCADER UGUINA, Alfgoritmos y Derecho del Trabajo, en Actnalidad Juridica Uria
Menéndez, 2019, n. 52, p. 64.

2V Vid. Z. TUFEKCL, La inteligencia artificial bace gue la moral bumana sea mds importante, en
pujeresconciencia.com, 23 abril 2017.

22 174d. A. GINES 1 FABRELLAS, La gestidn algoritmica del trabajo: nuevos retos juridicos, tecnoldgicos

y éticos, y ].R. MERCADER UGUINA, La gestion laboral a través de algoritmos, ambos en AA.VV.,
Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. XXXII Congreso Anual de la Asociacion Espariola
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ponencias. Alicante, 25 y 26 de mayo de 2022,
Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2022.

2 174d. A. MATEESCU, A. NGUYEN, Algorithmic Management in the workplace, Data & Society
Research Institute, 2019, p. 3.

2 Vid. A. TODOLI SIGNES, Algoritmos productivos y extractivos. Como regular la digitalizacion para
mejorar el empleo e incentivar la innovacion, Aranzadi, 2023, p. 27.

% Vid. |.A. BAZ TEJEDOR, Inteligencia artificial y privacidad del trabajador predictible, en . BAZ
RODRIGUEZ (dit.), Los nuevos derechos digitales laborales de las personas trabajadoras en Espara.
Vigilancia tecnificada, teletrabajo, inteligencia artificial y Big data, Wolters Kluwer, 2021.
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definir los objetivos y dirigir y planificar la actividad empresarial®® para

alcanzar el fin dltimo de toda empresa: la obtencién de beneficios. De
hecho, la innovaciéon tecnoldgica en la producciéon y organizacion del
trabajo es una realidad consustancial”’ al devenir de las relaciones laborales
ya que histéricamente el capital se ha servido del desarrollo tecnolégico para
adaptar la empresa a las mejores circunstancias de inversion, organizacion
y competitividad®.

Sin embargo, no se trata de un derecho absoluto e incondicionado, sino
que debe conciliarse con otros bienes juridicos en los que puede tener
repercusion y que son también dignos de protecciéon. El problema es que
esta estrategia de gestion laboral esta basada en una tecnologfa muy potente
cuyo uso sin limitaciones puede provocar, y de hecho estd provocando,
graves perjuicios para las personas trabajadoras por afectar a sus derechos,
individuales y colectivos. En efecto, como consecuencia de los impactos
negativos de este modelo de gestion empresarial se ha propuesto la
denominacién de “precariado digital”® para referirse de manera conjunta a
las situaciones de “precariedad” y de “proletariado”, ahora agravadas por el
impacto de la tecnologia digital. Es decir, a la problematica tradicional que
afecta a la clase trabajadora se suman nuevos fenémenos derivados de la
digitalizacién que contribuyen a agravar su situacién sistematica de
vulnerabilidad.

Asi, se ha identificado que la Industria 4.0 «se ha centrado en la
digitalizaciéon y las tecnologias impulsadas por la inteligencia artificial para
aumentar la eficiencia y la flexibilidad de la produccién»”. Consciente de
ello, la Comision Europea ha propuesto la “Industria 5.0”: un marco
interpretativo de referencia basado en un paradigma tecnolégico centrado
en las personas a través del uso de la nueva tecnologia que defiende una
interaccién mas intensa entre lo tecnolégico y lo humano, hablando de
humanismo tecnolggico o vision antropocentrista de la tecnologia. En consecuencia,

26 STC 96/2013, de 23 de abtil, con cita de la STC 225/1993, de 8 de julio, y de la STC
96/2002, de 25 de abril.

21 Vid. A. TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De como los derechos laborales
mejoran la economia, Aranzadi, 2021, p. 58.

28 17id. E. LANZADERA ARENCIBIA, A. DE LAS HERAS GARCIA, E/ smart working como formula
innovadora en la gestion empresarial: entre la libertad de empresa digital y los derechos laborales, en C.
MOLINA NAVARRETE, M.R. VALLECILLO GAMEZ (dits.), De /a economia digital a la sociedad
del e-work decente: condiciones sociolaborales para una industria 4.0 justa e inclusiva, Aranzadi, 2021.
2 Vid. C. MOLINA NAVARRETE, Personas y rendimientos en la Revolucion Industrial 4.0 y en la
sociedad inteligente 5.0. ;Hacia una sociedad del e-trabajo con dos almas?, en C. MOLINA
NAVARRETE, M.R. VALLECILLO GAMEZ (dirs.), op. ¢it.

30 M. BREQUE, L. DE NUL, A. PETRIDIS, Industry 5.0: towards a sustainable, human-centric and
resilient Eurgpean industry, European Commission, 2021, p. 8.
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la Unién Europea propone una vision de la inteligencia artificial no como
un fin en si mismo, «sino un medio prometedor para favorecer la
prosperidad humana y mejorar el bienestar individual y social y el bien
comun, ademis de traer consigo progreso e innovacién»’', cuyo objetivo
debe ser el de «mejorar las capacidades de las personas, no sustituirlas»™.
Pero, de ser cierto, ¢se refieren solo a la persona individual o contemplan a
las personas trabajadoras en su accion colectiva?

¢Como sobrevive el Derecho colectivo del Trabajo en estos nuevos
escenarios hipertecnologizados? ¢Qué va a ocurrir con las personas
trabajadoras en las empresas? ;Como van a afectar a las relaciones sociales
en el centro de trabajor? ¢Y a la agregacion de intereses colectivos? ¢Y a la
defensa de los derechos laborales? ¢Y al contenido de los propios derechos?
El supuesto humanismo de la tecnologia en la Industria 5.0 ¢podria suponer
una huida de lo colectivo?™

4. Impactos de la gestion laboral algoritmica en las relaciones
colectivas en el trabajo

En sintonfa con una visién de la inteligencia artificial como una
“superestructura” que da forma a la sociedad y cuyo impacto se produce «a
una escala mas colectiva que individual», son ya numerosos los trabajos
que ponen de manifiesto los cambios del escenario laboral tradicional: el
desvanecimiento de la empresa fisica, la laxitud de los parametros de lugar
y tiempo en la relaciéon laboral que determinan las coordenadas de la
actividad colectiva, la creciente individualizaciéon de la actividad laboral, la
heterogeneidad y dispersion de los diversos colectivos™ vy, con especial
intensidad, el aumento del poder empresarial™.

31 GRUPO INDEPENDIENTE DE EXPERTOS DE ALTO NIVEL SOBRE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL, Directrices éticas para una 1A fiable, Comisién Europea, 2019, p. 5.

32 Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones Generar confianzga en la inteligencia artificial
centrada en el ser humano, 8 abril 2019, COM(2019)168 final, p. 3.

33 En el mismo sentido, S. BINI, La dimension colectiva de la digitalizacion del trabajo, Bomarzo,
2021, p. 132.

3 Vid. L. JAUME-PALASL, Les societats en l'era de lautomatitzacid: 1'impacte de la intelligencia
artificial en les societats, en Idees, 2020, n. 48.

3 Vid. F. NAVARRO NIETO, Representacion y accion sindical en la economia digital, en ].M. GOMEZ
MuNoz (dit.), Sindicalismo y capitalismo digital: los limites del conflicto, Bomarzo, 2021, p. 21.

36 Vid. A. TODOLI SIGNES, Algoritmos productivos y extractivos. Como regular la digitalizacion para
mejorar el empleo e incentivar la innovacion, cit.; C. SAEZ LARA, Gestion algoritmica empresarial y
tutela colectiva de los derechos laborales, en Cuadernos de Relaciones 1.aborales, 2022, n. 2.
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4.1. Tension entre el plano individual y el plano colectivo

En la sociedad del trabajo clasico lo colectivo gozaba de un gran
protagonismo en la medida que la debilidad de las personas empleadas solo
podia reequilibrarse mediante la autonomia colectiva. Esto era posible
porque las personas trabajadoras tenfan una tipologfa similar y sus intereses
eran susceptibles de ser sintetizados, sobre todo porque el interés
primordial era el salario. Sin embargo, los cambios en el mercado de trabajo
y en las condiciones laborales de la economia digital desdibujan la
homogeneidad de la clase trabajadora, desplazan la atencién unica en el
factor retributivo y se caracterizan por promover una mayor
individualizacién de las relaciones de trabajo’. Asi surge una paradoja
moderna: a medida que las relaciones de trabajo se han ido haciendo mas
complejas surgen mas conflictos que pueden renovar la necesidad de la
defensa colectiva, pero en unas condiciones sociales mas dificiles para la
accion sindical.

Por ello se sefiala la tension entre el plano individual y colectivo, entre
el trabajador y la plantilla, propiciada por la tecnologia en general y
acentuada por la gestion laboral algoritmica. Por un lado, se considera la
analitica de personas o people analytics una herramienta muy potente para la
empresa por su gran capacidad de anilisis y corto espacio de respuesta™.
Esta técnica permite la deteccion de perfiles concretos en la plantilla para
posteriormente tomar decisiones sobre contratacién, promocion,
organizacion o despido. Pero, este analisis minucioso y detallado aporta una
informacion tan sutil y personal que puede llevar a una mayor relevancia
juridica de lo pactado en su contrato de trabajo o de lo decidido por la
empresa de forma individual, potenciando la negociacién directa entre
empresa y persona trabajadora™ y, por tanto, sorteando asi a la negociacion
colectiva.

Por otro lado, los “bots conversacionales” o “chatbots” son cada vez
mas comunes en las empresas como canal de comunicacién con la plantilla.
Entre sus funcionalidades, destacan: la resolucion de dudas sobre politicas
de empresa, la resolucion de solicitudes de vacaciones o cambios de horario

37 Vid. C. MOLINA NAVARRETE, p. cit.

38 17d. P. RIVAS VALLEJO, La aplicacion de la Inteligencia Artificial al trabajo y su impacto
discriminatorio, Aranzadi, 2020, p. 137.

3 Vid. INSTITUTO CUATRECASAS DE ESTRATEGIA LEGAL EN RRHH, Proyecto Technos.
Informe general. El impacto de las tecnologias disruptivas en la gestion de los recursos bhumanos y en el
marco regulatorio de las relaciones laborales, La Ley, 2019, p. 30.
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o el traslado de comunicaciones importantes a las personas empleadas,
siendo capaz de ofrecer respuestas personalizadas, en cualquier momento
del difa e incluso en diferentes idiomas, lo que se traduce en un ahorro de
tiempo y costes de personal en Recursos Humanos. Sin embargo, ello
también implica definir la relacién entre la direccion de la empresa y la
plantilla de manera individualizada, en detrimento de la capacidad de
intervencion de la representacion legal de la plantilla y de la participacion
de las personas trabajadoras en la empresa.

En este punto se sefiala que no es lo mismo individualizacién de las
relaciones laborales que personalizacion, pues mientras que esta ultima
promueve un trato que tenga en cuenta las peculiaridades personales, la
individualizacién busca diluir las salvaguardas y defensas colectivas de las
personas trabajadoras para compensar su situaciéon de desigualdad que
tienen respecto del empresario®. Pero, ¢acaso la linea que separa ambos
efectos no sera demasiado fina que puedan darse ambos a la vez?

4.2. La deslaboralizacién y la virtualizacién de la prestacion de
trabajo

La gestion laboral a través de algoritmos ha llegado a configurar la
prestacion del trabajo de tal modo que se ha puesto en duda la calificacion
de la relacién juridica, especialmente en el ambito de la economia de
plataformas de reparto. Sin profundizar en la abundante controversia que
gira en torno a la laboralidad de esta actividad debido a su complejidad y
amplia casufstica, la principal dificultad consiste en identificar qué relacién
existe entre la plataforma y los colaboradores de la misma: prestaciéon de
servicios por cuenta ajena o por cuenta propia. A pesar de la pionera
regulaciéon espafiola introducida en el Estatuto de los Trabajadores
mediante la conocida como Ley Rider' que introduce la presuncion de
laboralidad del trabajo en plataformas de reparto, la calificaciéon de la
relacién sigue dependiendo de la casuistica y caracteristicas del modelo de
negocio de cada plataforma de reparto. Por lo tanto, sigue existiendo la
posibilidad de que se califique como trabajo auténomo, lo que supone en
el ordenamiento espafiol (como en muchos otros) la no aplicacién de la

40 Thidem, p. 171.

4 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el testo refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadotes, aprobado por Real Decteto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el
ambito de plataformas digitales. En concreto, introduce una DA 23* que recoge la
presuncion de laboralidad en el dambito de las plataformas digitales de reparto.
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proteccion que el Estatuto de los Trabajadores otorga y la dificultad o
practicamente imposibilidad de ejercer los derechos colectivos®.

Por otro lado, la tecnologia digital potencia la «evanescencia de la
empresa como espacio fisico»®, ya que tanto la prestacién del trabajo como
el ejercicio del poder de direccion se pueden realizar haciendo uso de las
tecnologias de la informacién y de la comunicacién, de manera que tanto el
elemento de territorialidad como el de proximidad fisica del prestador de
servicios desparece™. En consecuencia, se van reduciendo las relaciones
sociales en el lugar de trabajo, sustrato material para el ejercicio de la accion
sindical tradicional, la cual requiere presencialidad y contacto entre las
personas trabajadoras para poder crear nexos y lazos de solidaridad.

Por un lado, la transmisién de noticias de interés sindical y el flujo de
informacién entre sindicato y afiliados de manera presencial permite el
ejercicio cabal de una accién sindical, propicia el desarrollo de la democracia
y pluralismo sindicales y constituye un elemento basico del derecho de
libertad sindical®. Sin embargo, ante la dispersion y la virtualizacion del
trabajo se requieren nuevas estrategias de accion sindical con base digital
para poder conectar a las personas trabajadoras entre ellas y con sus
representantes. Conscientes de ello, las organizaciones sindicales han
comenzado a intentar desarrollar una especie de “ciberaccion sindical”™*
utilizando, ademas de los canales de comunicacién corporativos de las
empresas, las redes sociales para la difusién de informacion, asesoramiento
y comunicacién con los trabajadores de las plataformas como Precarity War
de Comisiones Obreras o Tu Respuesta Sindical de la Unién General de
Trabajadores.

Por otro lado, no solo se trata de la comunicacién, sino también de la
propia configuracién de la representacion legal de las personas empleadas,
que en Espana se realiza mediante las denominadas “elecciones sindicales”
o elecciones a organos de representacion unitaria de los trabajadores.
¢Como realizar este proceso en empresas sin sede fisica? Sin cobertura
juridica expresa por el momento, el recurso al voto telematico'” ha sido la

42 Puesto que el ordenamiento juridico espafiol no reconoce a los trabajadores por cuenta
propia el derecho a fundar sindicatos o el derecho a huelga, aunque si pueden afiliarse a las
organizaciones sindicales legalmente constituidas (art. 3.1, LO 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical, y art. 19.1, Ley 20/2017, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador
Auténomo).

3 177d. F. NAVARRO NIETO, op. cit., p. 20.

44 177d. E. ROJO TORRECILLA, Cambios en el mundo del trabajo. El ejercicio de los derechos colectivos
en el entorno empresarial digital y la adaptacion sindical, en www.eduardorojotorrecilla.es, 3 junio 2019.
45 STS 2073/2021, de 11 de mayo.

4 17d. B. ROJO TORRECILLA, gp. cit.

47 Voto telematico, a distancia, digital o “e-zozing” son las denominaciones que ha recibido
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solucién implementada por algunas organizaciones sindicales, no sin
controversia a su alrededor*®. En consecuencia, la «deslaboralizacion que
estan llevando consigo los actuales procesos productivos y las nuevas
formas de trabajo, unido a la virtualizacién de las mismas, dificulta cada vez
mas el ejercicio de los derechos colectivos»”’ que necesitan una adecuada
comunicacion entre personas trabajadoras y su representacion™.

La actividad sindical es una actividad humana, susceptible de
digitalizar, pero no de automatizar. No se puede automatizar una huelga, ni
un comité de empresa, ni una manifestaciéon. Se pueden afiadir elementos
tecnologicos a la accién sindical para enriquecerla, pero no se puede
sustituir ni a/goritmizar porque es una actividad esencialmente humana.

4.3. La dificil sindicalizacién ante los cambios en el empleo

Es un hecho genérico e incontrovertido (podra discutirse la
cuantificaciéon de la destruccion, creaciéon o transformacion del empleo,
pero no el hecho en si) que las nuevas empresas digitales requieren una
menor mano de obra en comparacién con las empresas tradicionales,
generando incluso mayores beneficios con un menor numero de
trabajadores. Consecuentemente, ello tiene un impacto directo en el
equilibrio de poderes de las partes de la relacién laboral cuando al reducir
la masa laboral de la empresa «se reduce el poder de negociacién derivado
de la alta sustituibilidad de una persona trabajadora por otra»’'. En general,
el trabajo en la economia digital se caracteriza por tratarse de empleo débil
y por su precariedad sistémica: «dos senas de identidad de un mercado de
trabajo incierto»™. Entonces ¢cémo sindicalizar a estos colectivos?

la modalidad de voto en la que el votante no tiene que desplazarse a ningun lugar concreto
puesto que puede ejercer su derecho al voto simplemente conectandose a la red con un
dispositivo digital, ordenador, teléfono mévil o tablet.

4 177d. E. ROJO TORRECILLA, Elecciones a representantes del personal y limites al voto telendtico.
Notas a la importante sentencia de la AN de 12 de noviembre (y previo repaso a sentencias y futuras
normas de indudable interés laboral), en www.eduardorojotorrecilla.es, 18 diciembre 2022; J.M.
GOERLICH PESET, Ia Audiencia Nacional, contra el voto telemdtico en las elecciones a la representacion
unitaria_(sentencia 165/2022, de 12 de diciembre), en www.elforodelabos.es, 9 febrero 2023; J.B.
VIVERO SERRANO, E/ voto electronico en las elecciones sindicales: reconocimiento arbitral y judicial a
falta de prevision normativa, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 14.

4 177d. ] M. MORENO DIAZ, gp. cit.

50 Tbidem.

31 1id. A. TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De como los derechos laborales
mejoran la economia, cit., p. 2.

52 177d. ] R. MERCADER UGUINA, Reflexciones sobre los efectos de la simuitinea creacion, destruccion
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Es un lugar comun, al reflexionar sobre el impacto de la tecnologia en
la destruccién/creacién de empleo, identificar una primera fase en la
sustitucion de trabajadores por sistemas de inteligencia artificial definida
por la destruccién de empleo, seguida por otra fase en la que se genera mas
empleo en los sectores productivos relacionados con la tecnologia. Sin
embargo, se trata de un cambio que el mercado de trabajo tarda en superar
y al que el sindicalismo se tiene que adaptar.

Por todo ello, se ha sefialado que las nuevas formas de organizacion
basadas en la tecnologfa complican la movilizacién del colectivo laboral,
individualizando cada vez mas las relaciones de trabajo y dificultando la
conciencia de si mismo™.

4.4. La ausencia de participacion en la empresa y el desequilibrio
de poderes

Los riesgos potenciales de la inteligencia artificial y los algoritmos en la
esfera laboral son objeto de advertencia tanto de la propuesta de
Reglamento de inteligencia artificial como del proyecto de Directiva de
plataformas. Por un lado, consideran de alto riesgo los sistemas de
inteligencia artificial que se utilizan en el empleo, la gestion de los
trabajadores, la contratacion y seleccion del personal, la asignacion de tareas
o la evaluacién de las personas, por la potencial afectaciéon a futuras
perspectivas laborales™. Por otro lado, sefialan especialmente los peligros
de la opacidad algoritmica o el desequilibrio en el acceso a la informacion,
para lo que proponen una transparencia basada en el derecho de
informacion de las personas trabajadoras y de su representacion colectiva™.

No obstante, un analisis detallado de las referencias a la participacion
de las personas trabajadoras en la propuesta de Reglamento revela un mayor
peso de la posicion individual de las personas trabajadoras como sujetos de
derechos y no su intervencion de manera colectiva. De hecho, se propone
regular mediante cédigos de conducta, en su caso, sin referencia a la
negociacion colectiva ni al dialogo social, mientras que en otras ocasiones

Y transformacidn del empleo en la era digital, en C. MOLINA NAVARRETE, M.R. VALLECILLO
GAMEZ (dits.), gp. cit.

5 17d. .M. DiAz RODRIGUEZ, La innovacion tecnoligica en la accion sindical ante las nuevas
realidades empresariales, en W. SANGUINETI RAYMOND, J.B. VIVERO SERRANO (dirs.), La
construccion del derecho del trabajo en las redes empresariales, Comatres, 2019.

54 COM(2021)206 final, cit., Anexo III.

55 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas, 9 diciembre 2021, COM(2021)762 final.
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parece dar por sentado que si los sistemas de inteligencia artificial cumplen
los requisitos de procedimiento estaran entonces permitidos, sin necesidad
de salvaguarda alguna que recaiga en la representacion de los trabajadores.
Por este motivo, se ha sefialado que «el Reglamento corre el riesgo de
funcionar como un techo en lugar de como un suelo en el ambito laboral»™.
Al contrario, s se encuentra en la propuesta de Directiva una llamada al
didlogo social sobre los sistemas de gestién algoritmica introduciendo
derechos colectivos en materia de informacion y consulta sobre los cambios
sustanciales relacionados con el uso de sistemas automatizados de
seguimiento y toma de decisiones.

En Espana, la regulacion que se ha dado a esta cuestién no ha colmado
las expectativas al respecto. La modificacién realizada por la Ley Rider
introduce en el articulo 64.4.4 ET el derecho a ser informado
especificamente del uso de algoritmos o sistemas de inteligencia artificial.
Sin embargo, no recoge el derecho a la consulta, lo que se ha considerado
que deja fuera la posibilidad de una participaciéon directa en las decisiones
sobre como implementar los algoritmos en la empresa.

De hecho, hay voces que sefialan que antes de esta reforma ya era
posible defender con base en este precepto el derecho a la consulta en
cuestion de algoritmos, pues encajaba en el articulo 64.5.f ET que recogia
la obligacién de consulta «sobre todas las decisiones de la empresa que
pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del
trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa»”’. Incluso, en este mismo
sentido, se ha llegado a sefalar que esta configuracion juridica del derecho
de informacién sobre la utilizacién de algoritmos sin un complementario
derecho de consulta chocaria con la Directiva 2002/14/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un
marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores
en la Comunidad Europea, ya que esta, en su articulo 4.2.c recoge el derecho
de informacién y consulta sobre «decisiones que pudieran provocar
cambios sustanciales en cuanto a la organizacién del trabajo» como
indudablemente ocurre con el recurso a la gestion algoritmica de la relacion
laboral™.

Por lo tanto, el derecho de informacién algoritmica no implica un
derecho a ser consultado™, aunque sf serfa posible introducir esa exigencia

50 Vid. N. DE STEFANO, Algorithmic management and collective bargaining, ETUI, 2021, p. 11.

5 Vid. J. GORELLI HERNANDEZ, Algoritmos y transparencia: spueden mentir los nimeros? Los
derechos de informacion, en Trabajo y Derecho, 2022, n. 85.

58 177d. ]. BAZ RODRIGUEZ, 0p. cit.

5 §i existe obligacién de negociar cuando el algoritmo es utilizado en el marco de un
despido colectivo (art. 51 ET), en el periodo de consultas previo, aunque no exige llegar a
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via convencional. Sin embargo, la realidad es que esta no es una cuestion
que esté siendo abordada en la negociacién colectiva, de manera que la
técnica legislativa de trasladar la responsabilidad a la autonomia colectiva
no esta colmando la ausencia de legislacion especifica al respecto ni esta
contribuyendo a gobernar la transiciéon a la digitalizacion de las empresas.

4.5. El aumento del poder empresarial

Esta aproximacion al impacto de la gestion laboral algoritmica sobre
los derechos colectivos no puede prescindir de la identificacion de una
alineacion de poderes tecnologicos y empresariales. Cuando el lucro es la
finalidad principal de las actividades tecnoldgicas, el resultado inevitable es
considerar a las personas como instrumentos, objetos o mercancias”. Por
esta razoén, no se trata solo de proteger exclusivamente de la intimidad de
los datos, sino de observar el aumento de prerrogativas de gestion a través
de la tecnologia® y en las consecuencias que sobre las personas trabajadoras
conlleva.

Asi, se sefiala a la gestion laboral algoritmica como la dltima estrategia
empresarial para exprimir ain mas el poder de direccion al permitirle un
ejercicio mas rapido y eficaz en términos de eficiencia econémica de sus
poderes y libertades. La extraccion y procesamiento de datos de la plantilla
se utiliza para evaluar su desempeno, su capacidad profesional y facilitar el
control disciplinario. Ello supone un aumento de las facultades de direccién
y gestion empresariales y su ejercicio con mayor intensidad, lo que debilita
aun mas la posicion de la persona trabajadora como titular de derechos
fundamentales” y acenttia la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, pues la inteligencia artificial esta exclusivamente al servicio de los
propietarios de las empresas, no de las personas empleadas®.

un acuerdo; también es obligatorio en el marco de la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo (art. 41.1 ET), de la movilidad geografica (art. 40.2 ET) o de un
ERTE (art. 47.3 ET).

0 1id. F. AGUILAR GORDON, 0p. cit.

o1 17d. V. DE STEFANO, ap. cit., p.0.

92 17d. S. OLARTE ENCABO, La aplicacion de inteligencia artificial a los procesos de seleccion de
personal y ofertas de empleo: impacto sobre el derecho a la no discriminacion, en Documentacion Laboral,
2020, n. 119.

03 17d. N. CARR, Atrapades. Cmo las mdquinas se apoderan de nuestras vidas, Taurus, 2014, p.
35.
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5. Ultima reflexion: la compatibilidad del “humanismo
tecnol6gico” y el trabajo decente

Resulta paradéjico que la Unién Europea defienda la idea de que «todo
ser humano posee un valor intrinseco (sic) que jamas se debe menoscabar y
que en el contexto de la inteligencia artificial «implica que todas las personas
han de ser tratadas con el debido respeto que merecen como sujetos morales
(sic), y no como simples objetos (sic) que se pueden filtrar, ordenar, puntuar,
dirigir, condicionar o manipular»™, cuando es precisamente eso, filtrar,
ordenar, puntuar, dirigir, condicionar o manipular, las funciones que los
algoritmos estan desarrollando en el contexto de la gestion algoritmica en
el ambito laboral. Lo que significa la «decencia social en la era de la
digitalizacion y de la inteligencia artificial» requiere una reflexién profunda,
maxime cuando el hombre tiende a diluirse en un mundo de datos e
informaciones que resulta cada vez de mas dificil control®.

Por lo tanto, en el marco de un programa politico internacional
organizado en torno a los Objetivos de Desarrollo Sostenible, el trabajo
decente y el humanismo tecnolégico de la Industria 5.0, no observar desde
el Derecho del Trabajo cémo la inteligencia artificial asi implementada
irrumpe en la vida laboral y privada de las personas trabajadoras y socaba
ain mas su posicion frente a la direcciéon de la empresa serfa una
incoherencia (mas) del sistema.

En el debate académico relativo al «binomio inteligencia artificial y
trabajo», se contraponen las «ventajas para las empresas y los riesgos para
los derechos de las personas trabajadoras»®, lo que a su vez supone una
confrontaciéon entre la libertad de empresa y el ejercicio de los derechos
colectivos como expresion de la libertad sindical. Sin embargo, observando
el aumento del poder empresarial, la acentuacién de la desigualdad entre las
partes de la relacion laboral”’, la progresiva «depauperacion de los derechos
de los trabajadores» y la «evanescencia de los derechos colectivos»®, el
Derecho del Trabajo debe formularse como un dique de contencién de la
digitalizacién masiva de la realidad y consolidarse como el principal
impulsor del trabajo decente, que no constituye un obstaculo a la iniciativa

64 id. GRUPO INDEPENDIENTE DE EXPERTOS DE ALTO NIVEL SOBRE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL, op. cit., p. 13.

5 177d. ] R. MERCADER UGUINA, Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo,
Tirant lo Blanch, 2022, p. 157.

66 17d. C. SARZ LARA, op. cit.

o7 1Vid. A. BAYLOS GRAU, La larga marcha bacia el trabajo formal: el caso de los riders y la ley
12/2021, en Cuadernos de Relaciones Laborales, 2022, n. 1, pp. 95-113.

8 177d. ] . M. MORENO DIAZ, gp. cit.
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empresarial, sino que aporta un factor social a dicha iniciativa®”. De lo
contrario, el avance en el desarrollo tecnolégico sin garantias laborales en
su aplicacion empresarial sera el retroceso en el progreso social”.
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Nuevas tecnologias, trabajo y colectivos
vulnerables: un enfoque de género’

Marina FERNANDEZ RAMIREZ*

RESUMEN: La igualdad de oportunidades en el trabajo constituye un derecho
fundamental y esencial para que todas las personas puedan acceder al mundo laboral en
igualdad de condiciones, desarrollar plenamente su potencial y beneficiarse de su esfuerzo
en funcién de sus méritos. Esa igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres se
vulnera en el momento en que cualquier trabajador o aspirante a un empleo es
discriminado. Actualmente, existe una tendencia creciente a integrar en las legislaciones
laborales los cuatro grupos de principios y derechos fundamentales en el trabajo, entre los
cuales figuran los relativos a la eliminacién de discriminacion y a la igualdad en el lugar de
trabajo. En esta senda avanza la reciente normativa espafiola en materia de igualdad de
trato y no discriminacién, siendo nuestro propésito analizar si su formulacién es
abiertamente voluntarista o presenta visos de consolidarse mediante soluciones eficaces a
este grave problema.
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4.2. Perfiles académicos pendientes de conquista femenina. 5. Conclusiones criticas. 6.
Bibliografia.

@ 2024 ADAPT University Press



MARINA FERNANDEZ RAMIREZ

158

New Technologies, Work and Vulnerable
Groups: a Gender Approach

ABSTRACT: Equal opportunity at work is a fundamental and essential right for all people
to have equal access to the wortld of work, to develop their full potential and to benefit
from their efforts on the basis of their merits. Equal opportunities for women and men
are violated when a worker or job applicant is discriminated against. There is now a
growing trend towards integrating into labour legislation the four groups of fundamental
rights at work, including those relating to the elimination of discrimination and equality in
the workplace. The recent Spanish legislation on equal treatment and non-discrimination
is progressing along this path, and our purpose is to analyse whether its formulation is
openly voluntarist or shows signs of being consolidated through effective solutions to this
serious problem.

Key Words: Equality, discrimination, working environment, new trends.
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1. Cuestiones preliminares

El concepto de discriminacién, en la actualidad, no se limita ya a la
consideracion individual de la ilicitud o arbitrariedad de diferencias de trato
por razén de sus motivos, sino que parte de una consideracién colectiva de
fenémenos sociales que crean victimas discriminadas, por el hecho de ser
miembros de un determinado grupo o categorifa de personas o por sus
elecciones personales'.

Constituyen los denominados “colectivos vulnerables” y las diferencias
pueden ser meramente fisicas, como sucede con el género o el origen
étnico, la incidencia de alguna enfermedad o incapacidad, o culturales,
como la religion, la ideologia o la nacionalidad’. Comtn denominador es
que, en cualquiera de los supuestos, los afectados sufren duros agravios que
se traducen en imposibilidad de acceso al empleo, salarios mas bajos,
horarios abusivos, ataques personales, menores opciones de promocion
profesional o vejaciones y exclusiones en su ambito de trabajo.

Sin embargo, de entre las causas de discriminacion existentes, la sufrida
por las mujeres es la mas antigua, persistente en el tiempo, la mas extendida
en el espacio y con una singular manifestacion peyorativa en las relaciones
laborales. Debe tenerse en cuenta que, histéricamente, la practica laboral se
viene construyendo en base a un modelo de neutralidad en cuanto al género,
de tal forma que estas cuestiones se abordan desde el punto de vista de un
trabajador abstracto cuyo referente implicito es la normalidad del trabajo
masculino’ (androcentrismo).

Aunque confundido a menudo con el término sexo, el concepto género
hace referencia a la construccion social de lo que se considera ser mujer u
hombre*. Creado desde la sociologia y la antropologia, designa la forma en
que las diferentes sociedades y culturas interpretan el sexo biologico. Asi,
mientras el sexo biolégico esta determinado por caracteristicas genéticas,
«el género es una identidad adquirida y aprendida que varfa ampliamente
intra e interculturalmente. El género es relacional ya que no se refiere
exclusivamente a las mujeres o a los hombres, sino a las relaciones entre

I M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Los contornos de la discriminacion, en Trabajo,
Persona, Derecho, Mercado, 2022, n. 5, p. 20.

2 J.L. MONEREO PEREZ, P.G. ORTEGA LOZANO, Probibicion de discriminacion, en Temas
Laborales, 2018, n. 145.

3 A. MORENO SARDA, Mds alld del género: aportaciones no-androcéntricas a la construccion de un
bumanismo plural, en C. RODRIGUEZ MARTINEZ (cootd.), Género y curriculo: aportaciones del
género al estudio y prictica del currienlo, Akal, 20006.

* G. RISBERG, E.E. JOHANSSON, K. HAMBERG, A theoretical model for analysing gender bias in
medicine, en International Journal for Equity in Health, 2009, vol. 8, articulo n. 28, p. 8.
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ambos»’.

La construccién social del género, como definicion de las mujeres y los
hombres, implica, pues, relaciones desiguales de poder y discriminacion que
se manifiestan en todas y cada una de las esferas de la vida, desde las mas
intimas hasta las mas publicas. Asi, el género, determina la relacién con el
trabajo, realidad ésta que ha propiciado el disefo de politicas
sistematicamente contumaces basadas en una falsa homogeneidad de la
poblacién trabajadora.

La realidad laboral actual de Espafia, presidida por una clara
desigualdad estructural de género, nos muestra un panorama desalentador
en el que los indices de actividad, empleo y desempleo, asi como las
condiciones laborales, son peores en las mujeres cuando las comparamos
con los hombres. Pero, ademas, no es la brecha de empleo lo tnico que
reprime la igualdad de género; la division sexual del trabajo genera una
polarizaciéon del empleo y una feminizaciéon de sectores, jugando un papel
crucial en la distribucién de los tipos de empleo, por el que ellas tienden a
tener trabajos de peor calidad que ellos y a ocupar sectores menos
productivos con peores sueldos’.

Pensemos que no se trata sélo de tener acceso a un trabajo, sino que el
acceso al mismo sea dentro de lo que se considera un trabajo decente,
formal y con todas las garantias legales que aseguren a las mujeres
autonomia econdmica, reconocimiento de sus derechos laborales vy
proteccion social. El mero aumento de la participacion femenina en la
fuerza laboral no incrementa per se la igualdad de género en el trabajo, de
modo que es necesario reducir la segregacion laboral basada en el género’.

Se constata, ademds, precatiedad laboral y/o la dificultad de acceso a
puestos directivos, siendo culpables la brecha de género, la temporalidad, la
parcialidad y el techo de cristal. Lugar destacado ocupa la brecha salarial
pues, pese a que la normativa sanciona gravemente a las empresas que lleven
a cabo politicas retributivas discriminatorias, nuestro pafs se situ6é en 2021
en el 20,9%, si bien, en 2023, la brecha retributiva ha descendido a un

> M.E. CASAS BAAMONDE, Ignaldad y no discriminacion por sexo_y género: el lenguaje de los derechos,
en Anuario de la Facnltad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 2018, n. 22, p. 34
ss.; L.C. JARAMILLO, La critica feminista al derecho, en R. WEST, Género y teoria del derecho, Siglo
del Hombre, 2000, p. 28 ss.

6 Cfr. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, La situaciin de las mujeres en el mercado
de trabajo 2022, 2022, p. 4.

7 M. IBANEZ PASCUAL, La division sexual del trabajo y las razones de la segregacion ocupacional, en
M. IBANEZ PASCUAL (dit.), Mujeres en mundos de hombres: La segregacion ocupacional a través del
estudio de casos, Centro de Investigaciones Sociologicas, 2017.
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18,72% (5.175 €) en el cémputo anual’. Ademis, los sesgos de género
propician que ellas sigan asumiendo el rol de cuidadoras, acentuado durante
la pandemia, desbocando sus ya enormes tasas de temporalidad, parcialidad,
excedencias y paro. Por si no fuese suficiente, esta realidad va acompanada
en ocasiones por una de las manifestaciones de discriminacién y violencia
por razén de sexo mas extendida y mas invisibilizada — dada su compleja
identificacién —, como es el acoso sexual y el acoso por razén de sexo’.

Alo descrito, se suma la eclosion de la era digital en su versién negativa.
El enfoque tradicional del trabajo como modelo a seguir, atendiendo a los
nuevos escenarios introducidos por la revolucion tecnolégica y la industria
4.0, se ha agotado para cualquier trabajador y, a mayor abundamiento, para
la mujer trabajadora. El trabajo, su contenido, su organizacién y su disefo,
asi como su normativa y su proteccion, estan experimentando grandes
transformaciones que exigen, para su adaptacién, cambios de gran
envergadura, culturales y, sobre todo, formativos.

Hoy, desarrollar un sistema integrado de recualificaciéon que permita
mantener a la poblacién adulta formada y actualizada a lo largo de toda su
vida, se ha convertido en una exigencia de primer orden'’; pese a ello, la
participacion de la mujer en procesos formativos para el empleo sigue
siendo inferior a la de los hombres''. La brecha digital contintia teniendo
rostro femenino cuando se profundiza en la tipologia de excluidos digitales
de modo que, todavia, mas del 60% de las personas desconectadas son
mujeres. Este escenario implica para ellas un riesgo exponencial de
exclusion digital y laboral, considerando, ademas, la posible concurrencia
simultinea o sucesiva en el mismo sujeto de otras variables habituales de
exclusion, geograficas, culturales, generacionales, de discapacidad, o de
género.

La ONU considera que no solo el ambito de derechos se ve afectado,
sino que la inclusién de la mujer y la igualdad de género son fundamentales
para el desarrollo sostenible; de ahi que empoderatla sea una herramienta
efectiva para promover el desarrollo econémico a nivel mundial,
convirtiéndose en uno de los principales objetivos a alcanzar en las agendas

8 Cfr. INSTITUTO DE LAS MUJERES, Designaldad retributiva entre mujeres y hombres, IN Boletin
de Igualdad en el Empleo, 2023.

° Vid. CCOO, Acoso sexual y acoso por razon de sexo en el dmbito laboral, Ministerio de Igualdad,
2021, p. 5.

10 M.R. MARTINEZ BARROSO, Formacion en competencias digitales y empleabilidad. Dos coordenadas
inescindibles, en AANN., Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXII
Congreso Annal de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Alicante,
26y 27 de mayo de 2022, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2022.

11 Cfr. FUNDAE, Mujer y formacion para el empleo, Cuaderno de Trabajo, 2023, n. 2, p. 4 ss.
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politicas. Y es que, la igualdad de género, no es solo una cuestiéon de
diversidad y justicia social, sino que también es una condicioén previa para
lograr los objetivos en materia de empleo, competitividad y cohesion social.
Igualmente, el Derecho de la Unién Europea ha sido un factor decisivo
para clarificar y hacer evolucionar el concepto de discriminaciéon y su
alcance, especialmente, en los lugares de trabajo; basta ver la redaccion del
articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
de 2000 (CDFUE), pieza clave en el andamiaje normativo sobre
discriminacion.

Aunque lentamente, en esta linea avanza nuestro pais en donde la
igualdad de género y la formacién profesional, se han convertido en dos de
los grandes ejes del Plan Nacional de Recuperacion, Transformaciéon y
Resiliencia de 2021 (PNRTR)'*; ambos representan desafios urgentes que
tiene planteado impulsar Espafia para el empleo del siglo XXI. El primero,
a través de medidas transversales orientadas a elevar la tasa de empleo
femenino, a mejorar, fortalecer y reorganizar el sistema de cuidados de larga
duracion, a elevar el potencial educativo, la igualdad de oportunidades y a
reducir la brecha digital. El segundo, mediante la puesta en marcha de un
sistema de recualificacion, eficaz y verdaderamente integral, un incremento
significativo de la financiacién y una mejor coordinacion entre las
instituciones educativas del sector publico y el sector privado".

Bajo tales premisas, la aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, derivada del
compromiso recogido en el PNRTR, constituye, hasta el momento, el
ultimo eslabon de una larga cadena de politica del Derecho destinada a dar
cobertura a la legitima pretension de ser tratado por igual en cualquier
momento y lugar.

Precisamente, el objetivo de este estudio es realizar una aproximacion
teérico-critica al contenido actual de la discriminacién para el empleo,
analizando, en primer lugar, la definicién de colectivos vulnerables e
identificando a los grupos que presentan una especial proclividad a la
segregacion. A continuacién, nos detendremos en la mujer, de manera
expresa, no sélo por su condicién de colectivo vulnerable, sino dada la
especial incidencia que, sobre ella, tienen los vectores de diversidad
presentes en la discriminacién laboral; enfocaremos el analisis del
fenémeno discriminatorio femenino desde una perspectiva interseccional y

12 Resolucion de 29 de abril de 2021, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 27 de abril de 2021, por el que aprueba el Plan de
Recuperacién, Transformacion v Resiliencia.

13 M. FERNANDEZ RAMIREZ, Formando para un mundo que ya no existe: la urgente necesidad de
alfabetizacion digital para el empleo, en Revista de Derecho Social, 2021, n. 95.
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en el marco de la doctrina cientifica, jurisprudencial (interna y multinivel) y
la normativa legal existente. Por dltimo, centraremos el estudio en el
impacto que la digitalizaciéon esta tenido sobre el empleo de la mujer,
abordando dos medidas clave para combatir su exclusion digital y laboral.
Terminaremos con una serie de conclusiones criticas finales.

2. Colectivos especialmente proclives a la discriminaciéon para el
empleo

No existe un concepto juridico-positivo sobre clasificacion de grupos
especialmente vulnerables a la discriminacién, ni una lista que los enumere
con caricter exhaustivo', con lo que la mencién a estos grupos se ha venido
haciendo de manera genérica y en atencién a contextos no exclusivamente
laborales. El concepto de vulnerabilidad se aplica a aquellos sectores o
grupos de la poblaciéon que, por su condiciéon de edad, sexo, estado civil,
origen étnico o cualquier otro se encuentran en condiciéon de riesgo,
impidiendo su incorporacién a la vida productiva, el desarrollo y acceso a
mejores condiciones de bienestar. Y si bien es verdad que la prohibiciéon de
discriminacion debe impregnar todos los ambitos de la politica estatal,
también es cierto que determinados colectivos de personas encuentran
severos obstaculos sociales y juridicos en el acceso al mercado de trabajo,
as{ como en el mantenimiento de su vinculacion profesional .

Conviene tener presente que el trabajo se erige, de un lado, como
elemento central para la cohesion social y la construccion de la seguridad
de la existencia de las personas, y, de otro, como el marco en el que se
despliega la desigualdad de manera mas intensa, provocando una clara
situacién de asimetria y generando tratamientos no equitativos y desiguales
de clase, de género, étnicos y culturales. A ello responde que sea en el
concreto ambito del empleo donde, tanto las estructuras normativas
internacionales'® como nuestros poderes publicos, han decidido clasificar a

14 L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Grupos vulnerables: apuntes para un concepto juridico-social, en
Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 404, p. 112.

15 F.M. MARINO MENENDEZ, Aproximacion a la nocion de persona y grupo vnlnerable en el Derecho
eurgpeo, en F.M. MARINO MENENDEZ, C. FERNANDEZ LIESA (dirs.), La proteccion de las
personas y grupos vulnerables en el Derecho eurgpeo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2001, pp. 19-21.

16 Desde la UE, la antigua Estrategia Europea de Empleo de 1997 fue uno de los primeros
instrumentos que empezé a percibir la discriminacién de ciertos colectivos vulnerables y
comenz6 a enfocar sus planteamientos desde la lucha contra la discriminacién de los
mismos; asimismo, el Convenio OIT n. 190 de 2019, sobre la violencia y el acoso, si que
se refiere literalmente a los grupos vulnerables, aunque sin aportar concepto, ni indicar
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grupos claramente identificables, en tanto que comparten determinadas
caracteristicas, y denominarlos “colectivos vulnerables” o “colectivos
desfavorecidos”.

Concretamente, la Ley de Empleo (LEM) en sus ultimas regulaciones'”,
aparte de definirlos como destinatarios “prioritarios” de las politicas activas
de empleo, ha oficializado “legalmente” la siguiente enumeracioén: personas
con discapacidad, trabajadores mayores de 45 afios, trabajadores jévenes,
desempleados de larga duracién, personas que se encuentran en situaciéon
de exclusion social, mujeres o inmigrantes (art. 30 LEM). Pese a la existencia
de esta clasificacion (que podriamos definir como clasica), debemos advertir
de la posibilidad de incluir a otros grupos que tendrian cabida dentro de la
categoria de colectivos vulnerables, por cuanto que también presentan
similares dificultades de inserciéon laboral, pero que pueden compartir
caracteristicas  distintas como, por ejemplo, el colectivo LGTBI,
expresidiarios, personas con sindromes de dependencia, victimas de
cualquier tipo de violencia, etc.

Por su parte, la reciente Ley 15/2022, reconoce el derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion de las personas con independencia de su
nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no
de residencia legal, de modo que su articulo 2 prescribe:

Nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, sexo, religién, conviccion u opinién, edad, discapacidad,
orientaciéon o identidad sexual, expresiéon de género, enfermedad o
condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a
sufrir patologfas y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

Aun haciendo expresas regulaciones de la discriminacion en el ambito
laboral, la Ley no incluye en su texto mencién alguna a grupos vulnerables.
Por ello, lo mas significativo a estos efectos es la prevision de establecer un
principio general de transversalidad (art. 4.3) y el mandato de interpretar las
normas de modo que se maximice la eficacia de la protecciéon de los grupos
vulnerables (art. 7), que se alejan del paradigma individualista para conectar
con la dimensién social del concepto de discriminacion'™.

En sintesis, cabe decir que no existe una lista cerrada de grupos

cuales son (art. 7).

17 RDL 3/2015, de 23 de octubre, pot el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Emplf,:o.

18 A. ALVAREZ DEL CUVILLO, La /ey integral para la jgnaldad de trato y la no discriminacion: una
regulacion necesaria con un problema grave de enfogue, en www.aedtss.com, 18 julio 2022.
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vulnerables en el ordenamiento juridico globalmente considerado' 'y,
posiblemente, lo deseable es que asi sea, dado que los factores de
vulnerabilidad son cambiantes en funcién de las circunstancias
socioeconémicas de cada territorio y periodo histérico; sin embargo, esto
no supone un obstaculo desde el prisma de su tutela. De hecho, la lista del
articulo 21.1 CDFUE no es, pues, un numerus clansus, sino una lista abierta
— que No se agota en sus propios términos — sino que admite la acumulacién
o inclusién de nuevos estereotipos y prejuicios, puesto que estd precedida
por la locucién “en particular”.

Pensemos que, tras las declaraciones de derechos humanos de ambito
universal, cuando se pone el foco en esa universalidad, afloran como grupos
vulnerables, colectivos de personas con dificultades especificas derivadas
de sus caracteristicas grupales, para ejercer esos derechos a los que se ha
dotado de ambito subjetivo de aplicacion universal. No es suficiente, pues,
con que todas las personas sean titulares de derechos humanos universales,
sino que se requiere que puedan ejercerlos en condiciones de igualdad®.

3. Particular vulnerabilidad cualitativa y cuantitativa de la mujer:
una perspectiva interseccional

La participacion equilibrada entre hombres y mujeres en los diferentes
espacios de la vida social, lo cual incluye el ejercicio de una profesion, es
fundamental para alcanzar una transformacion de todos aquellos procesos
que requieren ajustes coherentes con la igualdad, el goce de derechos y el
ejercicio de las libertades. Sin embargo, la realidad aun no es esa. Desde
algunos enfoques se piensa que basta con una participacion igualitaria de
hombres y mujeres para garantizar una presencia cualitativa de ambos
géneros, pero una cuota numérica no es suficiente. Una presencia cualitativa
de la mujer requiere que ésta tenga la capacidad de representar
efectivamente la pluralidad de visiones en el debate, sobre todo, en los
espacios de toma de decisiones relativos a cambios estructurales en la
sociedad.

Histéricamente, de entre las causas de discriminacion, la sufrida por las
mujeres es la mas antigua y persistente en el tiempo y la mas extendida en
el espacio, a la par que la mas versatil en sus manifestaciones, la mas
relevante desde una perspectiva cuantitativa y la mas primaria, por cuanto

19 P. TRINIDAD NUNEZ, La evolucion en la proteccion de la vulnerabilidad por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en Revista Espariola de Relaciones Internacionales, 2012, 1. 4, p. 128.
20 Tbidem, p. 127.
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que tiene la capacidad de sumar otras causas postergadoras con singular
manifestaciéon peyorativa en las relaciones laborales: acceso al empleo
(procedimientos de reclutamiento y seleccion), ejecuciéon del contrato de
trabajo (clasificacién profesional, promocién y formaciéon profesional o
retribucién) y extincion de la relacion laboral (sefialadamente en los casos
de despido)®'. Las mujeres saben que ser madres las penaliza, por ello, se
deben enfrentar a la dificil decision de elegir entre tener hijos o ascender en
su carrera. En concreto, el mercado laboral castiga a las mujeres que deciden
ser madres con una reduccion del 11,4% de sus ingresos durante el primer
afio tras el nacimiento de sus hijos, una caida que llega al 33% al cabo de
una década™.

Lo expuesto supone tanto una diferencia de trato (sexo) como una
diferencia de estado (género) derivada de la subordinaciéon de las mujeres
con respecto a los hombres a causa de prejuicios de género. A la luz de esta
realidad tan adversa, una de las principales preocupaciones legislativas ha
sido la de crear un estandar mundial de tutela partiendo de la premisa
realista de que la verdadera discriminacién que sufren las mujeres es
estructural y no puntual. Es mas, la forma de discriminaciéon laboral mas
grave en Espafia es la que distingue entre hombres y mujeres, de ahi que se
hayan tomado medidas legislativas muy severas basadas en el principio de
igualdad ex articulo 14 CE®. Ademas, en tanto que la integracion gradual
de la perspectiva de género en todos los ambitos de actuacién supone un
cambio muy determinante en nuestra sociedad, la inicial atenciéon a la
discriminacién por razén de sexo y la relevancia de su tratamiento
normativo y jurisprudencial, ya no sélo interno, sino, multinivel, no ha sido
superado por ninguna otra*.

Pero la formulacién y desarrollo de esta figura juridica responde a la
necesidad basica de eliminar las desigualdades tomando en consideracion
que, en la mujer, tienen un efecto, ademas, pluridiscriminatorio. Ello exige

2V F. VALDES DAL-RE, De/ principio de igualdad formal al derecho material de no discriminacion, en
F. VALDES DAL-RE, B. QUINTANILLA NAVARRO (dits.), Ignaldad de género y relaciones
laborales, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2008, p. 30.

22 Segun recoge el informe The Child Penalty in Spain del Banco de Espafia, publicado en
mayo de 2021.

23 Como sefiala el TC: «la prohibicion de discriminacién por razén de sexo tiene su razén
de ser en la voluntad de terminar con la historica situacién de inferioridad, en la vida social
y juridica, de la poblacién femenina, singularmente en el ambito del empleo y de las
condiciones laborales, situacién que se traduce en dificultades especificas de la mujer para
el acceso al trabajo y su promocién dentro del mismon.

2+ J.L. MONEREO PEREZ, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ INIESTA,
Contribuyendo a garantizar la ignaldad integral y efectiva: la ley 15/ 2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y no discriminacion, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo, 2022, n. 4, p. 13.
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integrar la perspectiva interseccional en el tratamiento de la discriminacion
por género, esto es, la interaccion simultanea de varias diferencias humanas
segin género, raza/etnia, clase, religién, otientacion sexual, edad,
capacidad, ciudadanfa, identidad nacional, contexto geopolitico o
condiciones de salud, por cuanto que sitia a la mujer en el plano de la
discriminacion multiple y la maxima vulnerabilidad social y laboral.

Aqui, la intervenciéon del TJUE ha sido determinante sentando
doctrina en cuestiones varias como, por ejemplo, discriminacion indirecta
por razén de género™ y sexo, y discriminacion salarial®’. Recordemos que la
Directiva 2006/54/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion, prohibe toda discriminacion directa o indirecta por razéon de
sexo en los sectores publico o privado, incluidos los organismos publicos
en relacién con las condiciones de empleo y de trabajo, despido, asi como
las de retribucién de conformidad con lo establecido en el articulo 141 del
Tratado.

Mientras tanto, en el ambito interno, el punto de partida de nuestros
tribunales a la hotra de construir una doctrina sobre discriminacién directa
o indirecta en las relaciones laborales, ha sido establecer una clara
diferenciacion entre el P° de Igualdad®’ y la prohibicion de disctiminacion®,
para después proceder a categorizar uno y otro tipo de discriminacién®.
Entre los supuestos tipicos de discriminacién laboral directa se encuentran
los de salarios diferentes, despidos por embarazo, diferentes contratos,
tratamientos desfavorables en el desarrollo de la relaciéon laboral por
embarazo o maternidad®, negativa al disfrute de las vacaciones tras la
maternidad por superarse el periodo anual maximo previsto legalmente’’;

25 STJUE 17 junio 1998, asunto C-243/95, Hill y Stapleton c. The Revenue.

26 STJUE 27 mayo 2004, asunto C-285/02, Edeltrand Elsner-Lakeberg c. Land Nordyhein-
Westfalen, STJUE 26 junio 2001, asunto C-381/99, Brunnhofer c. Bank der dsterreichischen
Postsparkasse AG; STJUE 6 diciembre 2007, asunto C-300/06, Ursuta 17of c. Land Berlin,
STJUE 28 julio 2016, asunto C-423/15, Nils-Johannes Kratzer y R+1" c. Allgemeine
Versicherung AG.

27 SAN 198/2018, de 18 de diciembre.

28 STS 14 mayo 2014; STC 62/2008; STC 17 mayo 2000 (rec. 4500/2000); STC 23
septiembre 2003 (rec. 786/2002); STC 9 marzo 2005 (tec. 31/2004); STC 7 julio 2005 (trec.
101/2004); STC 8 mayo 2006 (rec. 179/2004); STC 21 diciembre 2007 (rec. 1/2007); STC
14 enero 2008 (rec. 143/2008); STC 11 noviembre 2008 (rec. 120/2007); STC 12 abril
2011 (rec. 136/2010); STC 19 abril 2011 (rec. 16/2009); STC 18 julio 2011 (rec. 133/2010).
29 STC 240/1999, de 20 de diciembre.

30 STC 161/2004, de 4 de octubte; STC 182/2005, de 4 de julio.

31 STC 324/2006, de 20 de noviembre.

167

@ 2024 ADAPT University Press



MARINA FERNANDEZ RAMIREZ

168

cambios de puesto injustificados™; o no renovacién de un contrato
temporal por estar embarazada la trabajadora™.

Todo ello significa, en suma, que ser mujer representa una agravante
cualificada que multiplica per se las dificultades a las que se enfrentan los
hombres que quieren acceder al mercado de trabajo y/o mantenerse dentro.
En este complejo escenario concurren tres puntales, cuya actuacion
conjunta es determinante para encontrar soluciones. En primer lugar, las
empresas, pot su papel para lograr la igualdad salarial, pero no sélo™. En
segundo lugar, la negociacion colectiva, en tanto que herramienta éptima
para luchar contra la discriminacion y transversalizar el P® de Igualdad, en
el sentido de los atticulos 85.1 ET y 45.1 de la Ley 3/2007 de 22 de matzo
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (LOIMH), y/o en el marco
de la negociacién de los planes de igualdad.

Con todo, el dato preocupante llega tras el analisis de los procesos de
negociacién y de los convenios colectivos que derivan de los mismos™, por
cuanto que indican que en la propia negociaciéon colectiva existen
discriminaciones, como reflejo de la sociedad machista en la que tiene lugar.
En este sentido, las principales carencias son escasa participacion femenina
en las mesas de negociacion, falta de formacién de las personas que
negocian, relegacion de la igualdad como un tema menor frente a otros
temas como el salatio, y prejuicios y estereotipos de género™. Por dltimo, y,
en tercer lugar, las politicas publicas en materia laboral mediante la
implementaciéon de medidas efectivas que equilibren la balanza.

3.1. Mujeres jovenes

Si bien podria pensarse que la edad no es un vector novedoso ni
original, si nos va a permitir identificar los grupos poblacionales en

32 STSJ Catalufia 3440/2022, de 13 de junio.

3 STC 173/1994, de 7 de junio; STC 17/2003, de 30 de enero; STC 175/2005, de 4 de
julio; STC 74/2008, de 23 de junio.

34 177d. FORETICA, E/ rol empresarial e la brecha de género. Claves de la contribucion empresarial a la
ignaldad, 2019, pp. 27-33.

35 A. GARRIGUES GIMENEZ, La guimera de la ignaldad de mujeres y hombres en el trabajo: inercias,
resistencias e impermeabilidad de la negociacion colectiva a la guiebra de los roles de género en la clasificacion
profesional (a modo de presentacion), en A. GARRIGUES GIMENEZ (coord.), Clasificacion profesional
Y discriminacion por razon de sexo en la negociacion colectiva un andlisis multi ¢ intersectorial, Reus,
2017.

3 Vid. RED DIE, “La igualdad de género en la negociacion colectiva”. Informe de la VIII Jornada
téenica de la Red de empresas con distintivo “Igualdad en la Empresa” Red DIE. Sevilla, 3 de diciembre
de 2018, 2018, p. 5.
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situacién de mayor vulnerabilidad a la hora de conseguir su integraciéon en
un mercado de trabajo globalizado, cambiante y, por ende, cada vez mas
exigente. Este factor puede afectar tanto a personas jévenes como a
mayores. Los primeros, por la falta de experiencia; los segundos, porque
resultan mds costosos para las empresas’’. Y, aunque la discriminacién por
edad ha estado vinculada tradicionalmente con las personas mayores, la
tendencia contraria, que afecta a los mas jévenes, suele ser una practica mas
aceptada.
En concreto, los jovenes son victimas de un modelo de flexibilidad
laboral que conlleva precarizacién con efectos devastadores que los
marginan y excluyen del empleo. Su importancia es extrema dado que su
trayectoria laboral es muy sensible al ciclo econémico y, por tanto, son los
mas expuestos a los efectos adversos del mercado de trabajo. La situacion
ha empeorado con el paso de los afios y podemos decir que hoy es critica™.
Los datos hablan por si solos. Entre los afios 2008 y 2019, Espafia ha
experimentado un descenso drastico de su poblacién joven (personas de
hasta 25 afios)”, y, hoy dia, en el pafs hay 3,8 millones de jévenes entre 19
y 24 afios, de los cuales un 55% tiene problemas laborales severos.
Expresado, en otros términos, el contexto econémico y laboral puede
propiciar el constante proceso discriminatorio de un joven desde su inicio
hasta su plena integraciéon en el mercado de trabajo, especialmente, si es
mujer, cuando se estd inmerso en un escenario caracterizado por:
* altas tasas de paro. En 2021, la tasa de paro de los hombres menores
de 25 afnos (34,1) es la mas alta de todos los paises de la UE-27 y
superior al doble de la media de UE-27 (16,5). La de las mujeres es
de 35,6 y ocupa el segundo lugar mas alto, por debajo de Grecia
(40,9) y mas del doble de la media de UE-27 (16,7). Con todo, la
tasa de paro juvenil en Espafia para los jovenes de 16 a 24 afios®,
referidos al primer trimestre de 2022, disminuye en 0,5 puntos,
hasta 30,2%, pero vuelve a subir en 2023*;

* caida generalizada del poder adquisitivo de este colectivo. Segin los datos del
INE el ajuste salarial durante la crisis se ha concentrado entre la

37 M. AGIS DASILVA, Discriminacion por edad en el empleo y la ocupacion desde la perspectiva del
Derecho Enropeo, en M.B. CARDONA RUBERT, F. FLORES GIMENEZ, J. CABEZA PEREIRO
(cootds.), Edad, discriminacion y derechos, Aranzadi, 2019.

38 OIT, Tendencias Mundiales del Empleo Juvenil 2013. Una generacion en peligro, 2013.

3 Vid. MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL, Informe Jdvenes y
mercado de trabajo, Informe Jévenes, 2019, n. 20, p. 3.

40 Cfr. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, luforme Jovenes y mercado de trabajo,
Informe Jévenes, 2022, n. 35, p. 10.

# 17id. OBSERVATORIO DE LA JUVENTUD EN ESPANA, Cifras [dvenes. Paro registrado. Avance
resultados. Jdvenes 16-24 ajios, 2023.
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poblacién joven, de modo que uno de cada tres jovenes en Espafia
cobra menos de los 14.000 euros de salario minimo de convenio®.
En las mujeres, cuatro de cada diez percibieron un sueldo inferior a
1.230,9 euros, frente a dos de cada diez varones, y en los jévenes
menores de 25 afos el porcentaje que cobra menos de 1.230,9 euros
al mes alcanza el 66,2%;

*  brecha salarial por edad y por sexo. En concreto, los menores de 25 afios
cobran la mitad que el resto de asalariados, con un sueldo medio
que ronda los 11.568 euros®. Y, asimismo, segtin los tltimos datos
publicados por el INE*, en el rango de 25 a 34 afios, la brecha
salarial entre mujeres y hombres es de 4,6%;

* alta temporalidad. En el cuarto trimestre de 2023, la tasa de
temporalidad entre los jovenes de 16 a 24 afios se sitda en el 44,8%,
lo que supone una variacién con el trimestre anterior de -6,2 puntos
y -5,9 puntos en términos interanuales. En el dltimo afio ha
aumentado en 2,5 puntos, respecto a 2019. En el caso de los jévenes
de hasta 24 afios con contrato temporal, el nivel de involuntariedad
en Espafia (44,2%) es muy elevado en comparaciéon con la
Eurozona (16,5%) de acuerdo con los ultimos datos de Eurostat
disponibles para el conjunto de la UE, relativos a 2022. En el
petiodo 2007/2022 la tasa de temporalidad involuntatia disminuyé
13,6 puntos en Espafia y 12,1 puntos en la Eurozona®.

Ello justifica que haya un interés y una tendencia juridico-legal en
precisar subjetiva y sectorializadamente por colectivos las politicas activas
de empleo y sus destinatarios principales’’; se viene a concretar asi la
propensién por la que la politica activa de empleo ha evolucionado y pasado
de tener un caracter general e indiferenciado a otro concreto y selectivo por
grupos atendiendo a las dificultades de su empleabilidad e inclusién en el
mercado de trabajo”’. Podria decirse que en Espafia vivimos en una
sociedad que acepta implicitamente una exclusién social enfocada hacia el

2 Cfy. CCOO, Informe #GeneracionMOVIL. Una radiggrafia de la juventud y 10 ejes de trabajo,
2018.

Y V7%d. UGT, Andlisis de la precariedad en el enspleo juvenil, 2017, p. 14 ss.

4 INE, Salario anual medio, mediano y modal. Salario por hora. Brecha salarial de género (10 ajustada)
en salarios por hora, en www.ine.es, 23 febrero 2021.

# 177d. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Informe Jdvenes y mercado de trabajo.
2023 T 4, Informe J6venes, 2024, n. 40, pp. 19-20.

4 S. OLARTE ENCABO, Politicas de empleo y colectivos con especiales dificultades. La subjetivacion de
las politicas activas de empleo, Aranzadi, 2008, pp. 19-20.

47 O. MOLINA HERMOSILLA, C. MOLINA NAVARRETE, Mds aci y mds alld del trabajo:
comentario a la Ley 56/2003, de Empleo, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2004, n. 251, pp.
42-43.
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colectivo juvenil. Los déficits de empleos para los jovenes se originan en
factores de oferta (déficit de pertinencia de la educacién) y demanda (las
regulaciones laborales discriminan a los jévenes). Por ello, las propuestas
de politicas deben tender a corregir de manera coherente e integral las
deficiencias en ambas dimensiones.

3.2. Mujeres maduras y paradas de larga duraciéon

Desde la vertiente discriminatoria que tiene su causa en la edad, pueden
identificarse tres colectivos: los jévenes, las personas de mayor edad
(proximas o en edad de jubilacién) y los que podriamos llamar expulsados
del mercado laboral: parados de muy larga duracién mayores de 45 afios*.

Crece, por tanto, la preocupaciéon por la discriminaciéon de los
trabajadores maduros en cuanto que su edad supone un factor de exclusién
social®’, con dos claras vertientes a considerar. Por una parte, la percepcion
de la mayor edad en el perfil del trabajador se ha valorado negativamente
en nuestra sociedad occidental, con muchisimos prejuicios y estereotipos,
tanto desde el punto de vista de la empresa, como también desde el punto
de vista del trabajador que espera su salida a una edad no muy avanzada y
con una renta suficiente. Por otra, la evolucién demogrifica, dado que,
segun un informe de Eurostat, en el ano 2060 un tercio de la poblacion
europea la conformaran personas mayores de 65 afos, de las cuales, un
elevado porcentaje no tendra formacion alguna en nuevas tecnologias.

La edad es pues un factor transversal, que sirve de referente para
clasificar a los trabajadores en grupos de acuerdo a sus necesidades, y para
identificar a colectivos vulnerables, entre los que se encuentran los
trabajadores mayores (55-65 afos). Vulnerabilidad que, en este caso, viene
dada, histéricamente, por el tipo de paro (larga duraciéon) y el trato
discriminatorio que han sufrido, y, recientemente, por su situacion de
aislamiento en la burbuja tecnolégica que los aleja, todavia mas, de una
posibilidad de integraciéon social, abriendo una clara brecha digital
generacional®. De modo que la problematica del paro de larga duracion, el
edadismo, el estigma de la sobrecualificacién o la falsa creencia de que el
profesional maduro tiene mas dificultades para relacionarse con la

4 M.L. RODRIGUEZ COPE, Medidas de politicas de empleo dirigidas a colectivos especificos en la etapa
de grecuperacion econdmica? La inclusion activa como paradigma, en Temas Laborales, 2017, n. 137,
p. 132.

4 J. CABEZA PEREIRO, T7abajo de mayores y discriminacion por edad, en esta Revista, 2022, n. 3.
5 J.M. ROLDAN CONESA, Trabajadores maduros la era digital y la edad como motivos de
discriminacion social y laboral, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2022, n. 5.
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tecnologfa, constituyen lastres demasiado pesados para un colectivo que se
siente prematuramente apartado del mercado laboral de manera injusta, y
que en la actualidad representa un cuarto de la cifra total de desempleados
en Espafia (25,16%).

La “brecha generacional” proyecta asi sus efectos de forma importante
sobre el mercado de trabajo, teniendo en cuenta el avance de internet en los
procesos de busqueda de empleo, lo que hace del factor tecnolégico
vinculado a la edad una via de discriminaciéon y de desventaja social y
laboral®'. De hecho, mas de un tercio de los candidatos a nivel mundial
(34%) cree que la discriminaciéon por edad es uno de sus mayores desafios
de su carrera.

No es necesario decir que la brecha de género también esta presente
aqui y, en estas edades, las mujeres son las que mas dificultades tienen para
reincorporarse al mercado de trabajo. Ellas superan en un 26% a los
hombres en la misma situaciéon. En el primer trimestre de 2023 habia
113.200 mujeres de 50 a 54 afios paradas de larga duracion, frente a 73.900
hombres en las mismas condiciones™. Los factores que mas las penalizan
para encontrar empleo son la edad, la falta de cualificacién y asumir el
cuidado de hijos y familiares.

Dado que estos factores tendran a corto y medio plazo, distintas
consecuencias tanto a nivel prestacional, asistencial, en materia de empleo,
pero, sobre todo, en la proliferacién de situaciones discriminatorias, surge
la necesidad de superar los estereotipos que dan lugar a una concepcion
peyorativa de la edad basada, fundamentalmente, en la reduccién de las
capacidades fisicas y mentales de estos trabajadores, razén por la que el
envejecimiento activo constituye una parte esencial de la Estrategia Europa
2020, cuyo éxito depende en gran medida de que se permita que las
personas mayores contribuyan plenamente tanto dentro como fuera del
mercado laboral.

51 M. FERNANDEZ RAMIREZ, Las nuevas tecnologias y la incidencia en el empleo de los mayores, en
S. PERAN QUESADA ET AL. (dirs.), La proteccion de Seguridad Social a las personas mayores, retos
para el siglo XXI. Estudio comparado de los paises latinoamericanos y del sur de Europa, Bomarzo,
2022, p. 563.

52 Cfr. FUNDACION ADECCO, X Informe tu edad es un tesoro: Mayores de 55 arios en el mundo
laboral, 2018, pp. 3-4.

53 Comunicacion de la Comision EUROPA 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador, 3 marzo 2010, COM(2010)2020 final.
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3.3. Mujeres con discapacidad

La mayoria de las preocupaciones en materia de derechos humanos
relativas a las personas con discapacidad (PCD) han estado histéricamente
conectadas a la discriminacion, tanto directa como indirecta y a la exclusion
en casi todas las areas de la vida, ya sea a causa de los prejuicios sociales, los
problemas estructurales de la sociedad, o por sus propias deficiencias.

Segun estimaciones de la OIT, las PCD representan aproximadamente
mil millones de personas, un 15% de la poblaciéon mundial. Alrededor del
80% estan en edad de trabajar™ y, para ellas, la forma mds habitual de
discriminacion consiste en la negaciéon de oportunidades, tanto en el
mercado de trabajo como en el ambito de la educacién y la formacion. Las
tasas de desempleo para este colectivo alcanzan el 80% o porcentajes
superiores en numerosos paises en desarrollo y, ademas, cuando acceden a
un trabajo, suelen verse atrapados en empleos con bajos ingresos, poco
cualificados, con una protecciéon social escasa o nula, o que incluso
directamente no sean contratados. Laboralmente, pues, el impacto que
sufren las PCD es doble y las variables que contribuyen a esta realidad, son
multiples. El tipo de discapacidad, el grado, él género, la pluridiscapacidad,
o la inversién en capital humano influyen en la probabilidad de participar
en el mercado de trabajo, ya sea de forma negativa o positiva™.

Se demuestra, en sintesis, que el mercado laboral es sexuado (pensado
para los hombres) y, ademas, “capacista” (pensado para los capaces)™.

Actualmente, avanzamos hacia un modelo normativo de la
discapacidad que se presenta como un nuevo paradigma de igualdad de
oportunidades para las PCD. Precisamente, en el marco de la Estrategia
Europea sobre Discapacidad 2010-2020%", se ha disefiado un plan de accién
para abordar las distintas situaciones de estas personas, que se centra en la
supresiéon de barreras con el objetivo general de facilitar que puedan
disfrutar de todos sus derechos y beneficiarse plenamente de la
participacion en la economia y la sociedad europeas, especialmente, a través
del mercado unico.

No obstante, y pese a que en los tltimos afios la legislacion nacional y
las politicas espafolas han avanzado en tres ambitos de suma importancia
para las PCD como son, la situacion de dependencia, la accesibilidad

> OIT, Estrategia y plan de accion para la inclusion de la discapacidad 2014-2017, 2015.

55 V. RODRIGUEZ ALVAREZ, B. CUETO IGLESIAS, E/ trabajo de las personas con discapacidad
ante la crisis, en Revista Internacional de Organizaciones, 2013, n. 11, p. 6.

5 1. SCUDIERI, L. GUAGLIANONE, R. ESCUDERO, C. CRESPO PURAS (comps.), Luclusion
socio-laboral de las mujeres con discapacidad, Universidad Complutense de Madrid, 2019, p. 6.

57 COM(2010)636 final.
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universal y el empleo, es palpable el estancamiento del espacio social que
ocupa este colectivo:

* niveles elevados de pobreza y exclusion derivados de situaciones
prolongadas de desempleo, especialmente de los jévenes que ni
estudian ni trabajan, lo cual incrementa el riesgo de exclusion;

* falta de programas especificos para un nuevo perfil de personas que,
sin estar todavia en riesgo de exclusién social, carecen de recursos
econémicos suficientes para hacer frente a los gastos cotidianos y
no cuentan con las suficientes habilidades para afrontar su nueva
situacion;

* clevada incidencia del desempleo, el trabajo informal y la
precariedad laboral en personas con baja formacion y en grupos de
poblacién con mayor riesgo de exclusion especialmente PCD (pero
también inmigrantes, poblaciéon gitana, y personas trabajadoras
mayores), con especial incidencia en las mujeres;

* déficits en la planificacion de las politicas sociales, duplicidades
entre administraciones, asi como escasa coordinacién con otros
sectores de importancia estratégica para la lucha contra la pobreza
y la inclusién activa, como empleo, vivienda y educacion™.

3.4. Empleadas de hogar

En Espafia la proporciéon de trabajadores y trabajadoras por cuenta
ajena es mas o menos similar; en cambio, esta proporcion difiere en gran
medida en el colectivo de los empleados de hogar, puesto que las mujeres
representan mas del 95% de este colectivo. En consecuencia, se trata de un
colectivo altamente feminizado y precarizado. Hay alrededor de 420.000
empleadas del hogar dadas de alta en la Seguridad Social, a las que hay que
sumar al menos otras 165.000 que se estima trabajan sin contrato, en la
economia sumergida y sin ningin derecho, son mayoritariamente
extranjeras y muchas en situacion irregular.

Nacionales o extranjeras, no existe ningun tipo de proteccion frente a
la autoridad laboral, al realizarse el trabajo en domicilio privado. Cotizar, en
este caso, no exime a las trabajadoras del hogar de otros problemas, como
los bajos salarios que suelen estar por debajo del SMI o la sujecién a un
régimen con las mismas obligaciones que el resto de personas trabajadoras,
pero sin los mismos derechos. No gozan, en igualdad de condiciones, de

58 Vid. Andlisis DAFO y Diagndstico de necesidades. Objetivo Tematico 9. Promover la inclusion social,
luchar contra la pobreza y cualguier forma de discriminacion, 2014, p. 3.
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derechos basicos, tales como las vacaciones, la prevenciéon de los riesgos
laborales que permita asegurar su salud y seguridad en el empleo, o la
posibilidad de recibir subvenciones, ayudas o indemnizaciones cuando
acaban en su puesto de trabajo.

Mas del 90% de las empleadas del hogar son mujeres; y la mayoria,
extranjeras. Pero si nos fijamos en las que estan dadas de alta en la Seguridad
Social, las espafiolas representan algo mas de la mitad; concretamente, el
56%. Ello significa que la precariedad recae con mas intensidad en las
mujeres de origen inmigrante. Su perfil es joven y, si nos detenemos en las
que tienen contrato, observamos que su tasa de temporalidad roza el 65%.
Aproximadamente, unas 630.000 empleadas domésticas cuidaron de todos
en tiempos de pandemia, cuando la sociedad no podia permitirse prescindir
de los cuidados.

Las trabajadoras domésticas no han cotizado por desempleo dado el
caracter especial de su relacion laboral. Asi lo recoge, expresamente, la Ley
General de la Seguridad Social en el apartado cuarto del articulo 251: «La
accion protectora del Sistema Especial para Empleados de Hogar no
comprenderi la correspondiente al desempleoy. Sin embargo, el TJUE” ha
concluido que la actual regulacién del Sistema Especial para Empleados de
Hogar espafiol es discriminatoria por razén de sexo. Los magistrados
europeos concluyen que la negativa del sistema legal en Espafia, que rechaza
al acceso al desempleo a estas casi 400.000 mujeres, va en contra de la
Directiva europea de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de Seguridad Social”.

El TJUE observa que, con arreglo a la normativa espafiola, todos los
trabajadores por cuenta ajena sujetos al Régimen General de la Seguridad
Social, en el que esta integrado el Sistema Especial para Empleados de
Hogar, tienen derecho en principio a las prestaciones por desempleo. Se
trata del dnico sector sin acceso a esta proteccion social basica, que las
empuja a un numerosisimo grupo de mujeres a la precariedad y la pobreza.
En consecuencia, la normativa nacional perjudicaria especialmente a las
trabajadoras y entrafiarfa por tanto una discriminacion indirecta por razén
de sexo contraria a la Directiva, a menos que responda a un objetivo
legitimo de politica social y sea adecuada y necesaria para alcanzar dicho
objetivo.

Once afios después de su publicacion, el Congreso ha ratificado el
Convenio OIT n. 189 sobre trabajo decente las trabajadoras y trabajadores

5 STJUE 24 febrero 2022, asunto C-389/20, (] c. Tesoreria General de la Seguridad Social
(ITGSS).

o0 Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, telativa a la aplicacién progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.
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domésticos, que equipara derechos laborales basicos del empleo doméstico
con los del resto de trabajadores. La trascendencia de la ratificacién de este
Convenio es crucial, puesto que ademas de obligar al Estado a brindar
condiciones de trabajo dignas para un sector concreto, reconoce la
importancia de la contribucién del trabajo doméstico a la economia
mundial.

En rigor, su ratificaciéon comienza con la aprobacion del Real Decreto-
Ley, de 6 de septiembre, de 2022, para la mejora de las condiciones de
trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del
hogar que trasvasa parte del contenido del Convenio. El texto, que
constituye una norma histérica por cuanto que busca terminar con la
discriminacion que sufren muchas mujeres, ha sido elaborado en contacto
con las organizaciones sindicales y las plataformas de las empleadas de
hogar que reivindican esta norma desde hace décadas®".

Obviamente, la exclusién de la accién protectora al desempleo junto al
hecho de que las empleadas del hogar tampoco pudieran cotizar por el
Fondo de Garantia Salarial — viéndose excluidas de la posibilidad de
recuperar sus salarios en supuestos de impago e indemnizaciones cuando
el/la  empleador/a resultaba insolvente — han resultado siempre
especialmente llamativas desde un punto de vista interseccional, de género
y de derechos humanos, en un sector afectado por enormes limitaciones
para la Inspecciéon de Trabajo al constituir el propio domicilio familiar de
empleadoras/es.

El nuevo marco regulatorio intenta corregir y acabar con la
infravaloracién historica de un trabajo desempenado mayoritariamente por
mujeres, que ha contribuido a la perpetuacién de estereotipos y al
agravamiento de la brecha de género. Se resuelve, por tanto, la equiparacion
con las personas trabajadoras por cuenta ajena tanto en el ambito del
sistema extintivo de la relaciéon laboral como en el de la prestacion por
desempleo.

También se garantizara la protecciéon de la seguridad y salud de las
personas al servicio del hogar familiar equivalente a la de cualquier otra
persona trabajadora, esencial no solo para asegurar la equiparacién de
condiciones que exige la normativa antidiscriminatoria de la UE y el
Convenio OIT n. 189, sino también para garantizar el derecho
constitucional a la salud que corresponde a todas las personas. Igualmente,
se proporciona cobertura en el ambito de la garantia salarial a las personas

01 M.G. QUINTERO LIMA, Las modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley 16/ 2022 de 6 de
septiembre para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras
al servicio del hogar, y su impacto en las personas empleadoras, en IUS Labor, 2022, 1. 3.
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trabajadoras del servicio doméstico, en los casos de insolvencia o concurso
de las empleadoras (art. 2 RDL)*.

3.5. Mujeres migrantes

Los migrantes en busca de empleo suelen sufrir con especial dureza las
recesiones econdmicas por razones diversas. Se les utilizada como un
“amortiguador ciclico”, de modo que, suelen ser los ultimos en ser
contratados y los primeros en ser despedidos, al tiempo que, por lo general,
sus vinculos laborales no estin sujetos a normas, son precarios y se
producen en sectores o actividades escasamente reguladas®.

Con frecuencia, hacen frente a una desigualdad de condiciones
laborales, en particular, en materia de salarios, acceso al empleo y
formacion, condiciones de trabajo, seguridad social y derechos sindicales.
Incluso, en ciertas naciones la diferencia salarial segin el origen puede
rebasar el 40%, ademas de que el 27% de los migrantes tiene contratos
temporales y el 15% trabaja a tiempo parcial®.

Para el caso especifico de las trabajadoras migrantes, son las divisorias
sociales de género, clase, origen nacional, raza, etnicidad o religion, asi
como la condicién juridica de extranjeras, las que inciden directamente en
su vida cotidiana e influyen de manera determinante en su acceso a derechos
y oportunidades, asi como a las situaciones de privilegio o de exclusion que
se derivan®. Afrontan doble disctiminacién y ganan una media del 21%
menos. Ademas, un alto porcentaje de este grupo de mujeres se concentra
en el sector del empleo doméstico, notable por su precariedad y que, en
ocasiones, lleva a las trabajadoras a situaciones de abuso y maltrato. Y,
recientemente, la crisis generada por la pandemia no sélo puso de
manifiesto las desigualdades estructurales que existen en el sector laboral,
sino que incluso contribuy6 a exacerbar la brecha entre los trabajadores
locales y los migrantes.

De manera tradicional, ha sido la OIT la que se ha encargado de la
elaboracién, adopcién y supervision de las normas internacionales de

92 Que reforma el art. 33.2 ET.

3 Cfr. Migracion, derechos humanos y gobernanga, Manual para Parlamentarios, 2015, n. 24, p.
29.

64 ONU, Los trabajadores migrantes ganan_en_promedio un_13% menos que los_nacionales, en
news.un.org/ es, 14 diciembre 2020.

05 1. O8O CASAS, S. PARELLA RUBIO, Inmigraciin, género y Mercado de trabajo: nuna panordmica de
la investigacion sobre la insercion Laboral de las mujeres inmigrantes en Espaiia, en Cuadernos de
Relaciones Laborales, 2012, n. 1, p. 14.
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trabajo con relacion a estos trabajadores®. Asimismo, conviene recordar lo

recogido por el CESE, en su dictamen de septiembre de 2006, cuando
subrayaba lo siguiente®”:

El empleo constituye una parte fundamental del proceso de integracion,
porque el empleo en condiciones decentes es la clave para la
autosuficiencia econémica de los inmigrantes, y favorece las relaciones
sociales y el conocimiento mutuo con la sociedad de acogida (§ 8.2).

Finalmente, en cuanto a las condiciones de trabajo, el articulo 16 del
Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante de
1977 exige que los trabajadores migrantes autorizados a desempefiar un
empleo disfruten de un tratamiento no menos favorable que el que se
reserve a los trabajadores nacionales.

Segun datos del gobierno, en Espafia tenemos cerca de medio millén
de inmigrantes irregulares que proceden de América Latina, y el mercado
laboral espafiol necesita que estos trabajadores de fuera de la UE trabajen
de forma regular, ordenada y segura. De otro modo, el riesgo que se corre
de no corregir normativamente esta realidad, es el de convertir en legal un
estatus permanente de precariedad/temporalidad de estos trabajadores,
creando un segmento de trabajo subsidiario y paralelo del autéctono.

Bajo esta premisa, se ha actualizado recientemente la normativa de
extranjeria®, al objeto de facilitar la contratacién en paises de origen y
regularizar la situaciéon de quienes ya estan en Espafia. El reto, ahora, es
poner en marcha lo que recoge la letra escrita, porque en la gestion
migratoria espafiola una de las grandes debilidades sigue siendo las practicas
burocraticas que complican, sin necesidad, la vida de los inmigrantes y
coadyuvan a la consolidacién de escenarios discriminatorios.

3.6. Mujeres pertenecientes al colectivo LGTBI

Como toda discriminacién, la sufrida por las personas LGTBI es
resultado de prejuicios sociales que conducen a la estigmatizacién del

% Convenio n. 97 de 1949, sobre los trabajadores migrantes (revisado), Convenio n. 111
de 1958, sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), Convenio n. 143 de 1975, sobre
los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), y todas las Recomendaciones
que les son complementarias.

7 Cfr. P. LOPEZ PICH, La politica de integracion de la Unidn Europea, en Migraciones, 2014, n. 22.
8 Real Decteto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre detechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social, tras su reforma por Ley Otganica 2/2009.
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correspondiente colectivo, colocandolo en una situacion de desventaja
social y, por ende, juridica®.

La discriminacion es multiple en base a las circunstancias y la forma en
la que se produce, pero se pone especialmente de manifiesto en los entornos
laborales de modo que, a pesar de la existencia de disposiciones que
prohiben la discriminacién por motivos de orientacion sexual en el lugar de
trabajo, las personas LGTBI tienen mas dificultades para promocionarse
laboralmente. En concreto, el 7% afirma haber sufrido consecuencias
laborales negativas (no ascender, no conseguir un aumento de sueldo, etc.)
por ser LGTBI y el 2% perdi6 su trabajo por la misma razén”. Ademis,
padecen el hostigamiento del entorno de trabajo lo que hace que,
normalmente, oculten su orientacién sexual ',

Para las mujeres lesbianas, al igual que las trans y las bisexuales, la
situacién es ain mas grave, mas dura. Para Amnistfa Internacional, la
prevalencia en la sociedad del sexismo y la homofobia hacen que las mujeres
bisexuales y las lesbianas sean mas vulnerables a la violencia, dada su doble
condicion de mujer y por tener una orientaciéon sexual distinta a la
socialmente considerada “normal”. Ademas, y por la misma razén, siguen
siendo menos visibles en el entorno laboral que los hombres del colectivo;
en el caso de las mujeres trans lesbianas™, por su identidad de género.
Mujeres invisibilizadas que han sufrido discriminaciéon en su entorno
laboral o educativo, y otras que han ocultado su identidad 1ésbica con el
objetivo de evitar el rechazo. Asi, un 60% de las mujeres lesbianas
invisibilizadas han sufrido discriminacién en el ambito laboral, mientras que
un 58,8% de las mujeres que trabajan en un entorno laboral homéfobo no
han revelado ser lesbianas”.

El techo de cristal de estas mujeres, que les impide llegar a posiciones
directivas en las empresas, es conocido y se cuantifica. Si en las cupulas de

9 J.M. MORALES ORTEGA, Medidas empresariales de diversidad e inclusion para el colectivo LGTBI:
Un andlisis juridico laboral, en Revista Latinoamericana de Derecho Social, 2022, n. 1, p. 221.
70 177d. ] 1. PICHARDO GALAN (coord.), Guia ADIM LGBT+. Inclusion de la diversidad sexual
) de identidad de género en empresas y organigaciones, Universidad Complutense de Madrid, 2019,
p. 9 ss.; C. Ruiz CORDOBA, La situacion actual del Colectivo LGTBI en Espaiia. Un andlisis
legislativo de los derechos reconocidos y la proteccion de victimas de discriminacion por orientacion sexnal
v/ 0 identidad o expresion de género, en Ebguidad, 2021, n. 16, p. 145.

"V OIT, La discriminacion en el trabajo por motives de orientacion sexual e identidad de género: Resultados
del proyecto PRIDE de la OIT, 2015, p. 2.

72 B. BOHORQUEZ ESPINEL, M. CASTRO LOPEZ, Discriminacion de mujeres Trans en el dmbito
laboral, en Poliantea, 2021, n. 29, pp. 31-39.

3 Cfr. UGT, Hacia centros de trabajo inclusivos. Discriminacion de las personas trans y LGTBI en el
dmbito laboral en Esparia en 2023. Retos y soluciones. I Edicidn del Estudio sobre las personas LGTBI
en el Empleo en Espasia, 2023.
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las empresas hay personas del colectivo LGTBI, especialmente lesbianas,
es porque lo ocultan. Por ello, sélo el 28% de los jovenes (hombres o
mujeres) que llega a un entorno laboral desvela su orientaciéon sexual;
prefieren no decirlo para no ver truncada su carrera profesional. El
porcentaje es inferior al de la media de trabajadores que esta en el 38%; el
62% restante prefiere no revelar cual es su orientacion sexual. Asimismo,
se constata que casi el 60% de los millennials LGBTI que hace publica su
orientacion sexual vuelve a ocultarla cuando inicia su carrera profesional.
Se trata de un comportamiento debido, en gran medida, al rechazo y a las
actitudes poco inclusivas muy frecuentes atn en el puesto de trabajo’™.
Con todo, y como se ha referido s#pra, dentro del colectivo LTGBI, las
mujeres lesbianas tienen su propia realidad laboral discriminatoria, en buena
parte provocada porque «han sido incluidas en el grupo de los hombres
gays, produciendo que no solo se hayan invisibilizado las violaciones de los
derechos de estas mujeres, sino que haya impedido analizar como en ellas
confluyen los abusos derivados de cuestiones de género u orientaciéon
sexual y como enfrentan formas especificas de persecucion frente a la de
los hombres homosexuales»”. Cada una de las identidades es discriminada
de distinta manera, y lo que descubrimos en el trabajo es que, mas que por
orientacion sexual, se discrimina por identidad de género. Si bien alrededor
del 60% de las lesbianas se descubren como tales en su ambito personal,
solo el 35% se atreve a hacerlo también en el ambito laboral. Y, segin datos
relativos a la discriminacion laboral percibida, el mayor porcentaje es el de
las mujeres lesbianas (15%), seguidas de personas bisexuales (13%), siendo
los hombres gays los que presentan menores porcentajes (8%). Aunque,
definitivamente, en el lado mas vulnerable estan las mujeres trans, pues, 1
de cada 3 se ha sentido discriminada en su trabajo’®. Cuatro de cada diez
personas trans aseguran que han sido rechazadas en entrevistas por ello’”.
A mayor abundamiento, la busqueda de soluciones para atajar esta
situacién exigirfa realizar un censo de la poblacién de mujeres LGTBI lo
que, no solo en Espafia, sino en cualquier pais, es casi misién imposible. De
igual forma, cualquier investigador que desee realizar un estudio
demografico se encontrara con dificultades diversas, de las que podemos
subrayar dos: problemas metodolégicos, o lo que es lo mismo, cémo,
cuando y doénde realizar los muestreos, y, sobre todo, el miedo a la

74 Cfi. O. MUNOZ (dit.), La diversidad LGBT en el contexcto laboral en Esparia, Mpétika, 2019.
75 J.1. PICHARDO GALAN, Mujeres lesbianas y derechos humanos, en V. MAQUIEIRA D’ANGELO
(coord.), Mujeres, globalizacion y derechos humanos, Universitat de Valencia, 2010, p. 379.

76 Cfi. O. MUNOZ (dit.), op. cit.

77 Asi lo pone de manifiesto el informe UGT, Hacia centros de trabajo inclusivos. La
discriminacion de las personas LGTB en el dmbito laboral en Espaiia, 2020, p. 16 ss.
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estigmatizacién que podria llevar a las encuestadas a falsear las respuestas.

Las ultimas décadas han supuesto un avance en los derechos y la
proteccion legal de las personas LGTBI”™. En este sentido, la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 noviembre, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
prohibe la discriminaciéon directa o indirecta por motivos de orientacion
sexual, religion o convicciones, edad y discapacidad en el ambito del
empleo, la ocupacién y areas relacionadas, como la formacién profesional
y la afiliacién en una organizacién de trabajadores o de empresarios. Cabe
citar el proyecto PRIDE (OIT) que lleva a cabo investigaciones sobre la
discriminacion de personas trabajadoras lesbianas, gays, bisexuales y
transexuales (LGBT) en todo el mundo y pone de relieve las buenas
pricticas que promueven una inclusién significativa”. Asimismo, la Red
Empresarial espafiola por la Diversidad y la Inclusion LGBTI (REDI).

En cuanto a la legislaciéon espafiola, ciertamente somos uno de los
referentes a nivel mundial de derechos LGTBI, no solo por lo que se refiere
al matrimonio igualitario o la adopcién (reforma Codigo Civil 2005), sino
contra cualquier tipo de discriminacién como bien recoge el articulo 14 CE,
articulo 510 apartado 2 del Cédigo Penal o el 22 en referencia a los delitos
de odio, el articulo 4 ET, o el articulo 14 del Estatuto del Empleado Publico.

Pese a los logros, no podemos decir que los prejuicios y la
discriminaciéon contra la comunidad LGTBI estén erradicados, ni que la
igualdad real se haya conseguido.

Recientemente, un nuevo paso de calado ha sido la aprobaciéon de la
Ley 4/2023, de 28 de febrero para la igualdad real y efectiva de las personas
LGTBI. El texto establece los principios de actuaciéon de los poderes
publicos, regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas, tanto
publicas como privadas, y prevé medidas especificas frente a cualquier
forma de discriminacién. Ademas, la Disposicion final 14* modifica once
articulos del ET. La Exposicién de Motivos indica que la reforma consiste
en introducir la clausula de no discriminacién por razén de orientaciéon
sexual, identidad sexual y caracteristicas sexuales. Con el mismo fin, la
Disposicion final 15* modifica el TR de la Ley de Empleo, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre.

78 M.'T. VELASCO PORTERO, Libertad de expresion y probibicion de discriminacion en el dmbito de
empleo y la ocupacion por razin de orientacion sexual, en Temas Laborales, 2020, n. 153, pp. 237-
244;Y. CANO GALAN, Igualdad y no discriminacion por orientacion sexual e identidad de género, en
M.E. CASAS BAAMONDE, R. GIL ALBURQUERQUE (dirs.), Derecho Social de la Unidn Eurgpea.
Abplicacién por el Tribunal de Justicia, Francis Lefebvre, 2019.

7 Vid. OIT, La discriminacion en el trabajo por motivos de orientacion sexual e identidad de género:
Resultados del proyecto PRIDE de la OIT, cit.
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Incluye entre las posibles causas de discriminacién de los trabajadores
por cuenta ajena la “orientacion e identidad sexual”, la “expresion de
género” y las “caracteristicas sexuales”. Impone a las empresas de mas de
50 trabajadores la obligacién de contar, en el plazo de doce meses a partir
de la entrada en vigor de la ley, con un conjunto planificado de medidas y
recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI,
que introduzca un protocolo de actuacion para la atencién del acoso o la
violencia contra las personas LGTBI. No obstante, y una vez mas, se erige
fundamental el papel de la empresa y del sindicato, negociando protocolos
que detecten y corrijan estas situaciones, incluyendo medidas en los
convenios colectivos y planes de formacién y concienciaciéon dentro de las
empresas que hagan que esos espacios que son hostiles o se perciben asi,
sean espacios seguros.

4. Presupuestos para un viraje inclusivo de la digitalizacion laboral

El acceso de la mujer al trabajo fuera del hogar y a los estudios
superiores es el fenémeno social mas significativo del mundo del trabajo
actual que ha transformado las estructuras sociales, de trabajo y juridicas a
nivel mundial®. Esta mayor participacion de la mujer ha evolucionado
desde la tolerancia a la promocion por parte de los Estados, a través de la
cual se busca resolver la injusticia de sistemas de trabajo que niegan la
igualdad de oportunidades a la mujer.

A su vez, el transito a una era tecnoldgica y las cambiantes necesidades
de habilidades en la actual economia digital han generado nuevas
oportunidades, pero también nuevos desafios a las mujeres que desean
ingresar o mantenerse en el mercado de trabajo. No puede ignorarse el
papel fundamental de la tecnologia y la innovacién como aceleradores de la
igualdad de género, pero, en esa medida, tampoco hay duda en cuanto a que
el uso de las tecnologfas, la conectividad, la alfabetizacion digital, la
educacion, el aprendizaje de nuevas competencias y destrezas, asi como los
procesos de reciclaje profesional, son conditio sine qua non para lograr el
desafio de una igualdad real.

Ahora bien, en lineas generales, las mujeres tienen mas dificil que los
hombres no solo el acceso al mercado de trabajo, sino también a una
formacion que las capacite profesionalmente®. Esta situacion se intensifica

80 M. ALONSO OLEA, E/ trabajo de la mujer en el derecho espaiiol, en Anales de la Real Academia
de Ciiencias Morales y Politicas, 1995, n. 72.
81 FUNDAE, op. cit., pp. 3-4.
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cuando se trata de mujeres en dificultad social (inmigrantes, mayores de 45
afios, victimas de violencia de género, entornos sociales desestructurados,
etc.). Para todas ellas, la imposibilidad o dificultad de acceso a un empleo
frustra de rafz el tener o recuperar su autonomia personal y su
independencia. Ademads, en muchos casos, a la falta de formacién o
capacitacion profesional se afiaden barreras psicolégicas como un deterioro
de la autoestima y la confianza en si mismas, la infravaloraciéon de las
propias capacidades y posibilidades y la percepciéon de incapacidad para
hacer frente a la situacion®.

Recientemente, Naciones Unidas, en el marco de 67* sesiéon de la
Comisién sobre el Estatus Juridico y Social de la Mujer (CSW67), ha hecho
un llamamiento a reflexionar sobre una de las brechas que se puso en mayor
evidencia durante la pandemia por la Covid-19: la brecha digital de género.
Esta brecha incluye no sélo la diferencia entre hombres y mujeres en el
acceso a internet y uso de dispositivos digitales como teléfonos,
ordenadores o tablets, sino también, en la producciéon y acceso a
contenidos, asi como en las habilidades tecnolégicas con las que contamos
para ello. La Comisién expresd, también, su preocupacion por los escasos
avances en la reduccion de la brecha de género en el acceso y el uso de las
tecnologfas. En suma, la balanza se inclina en negativo para las mujeres y
puede empeorar si se tienen en cuenta otras variables como el lugar de
nacimiento, la edad, la orientacién sexual, el color, etc.

En Espafia, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y no discriminacion, reconoce en la exposiciéon de motivos «la igualdad
de trato y no discriminaciéon en el ambito de la inteligencia artificial y
mecanismos de toma de decision automatizados»; sin embargo, su
articulado no contiene ninguna mencién expresa que abarque la igualdad de
trato y no discriminacion frente a las inteligencias artificiales en su ambito
subjetivo®. Ta exclusion digital que experimentan millones de mujeres y
nifias tienen un impacto econémico y social en sus vidas y en el desarrollo
de nuestras sociedades, y su inclusiéon sin una mirada de género solo
replicara las desigualdades presentes fuera de la virtualidad.

82 Cfr. M. GUTIERREZ, Sesgos de género en los algoritmos: un cireulo perverso de discriminacion en linea
Y en la vida real, en www.eldiario.es, 7 febrero 2021,

83 .1. PEREZ LOPEZ, Inteligencia artificial y contratacion laboral, en Revista de Estudios Juridico
Laborales y de Seguridad Social, 2023, n. 7.
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4.1. La necesaria formacioén tecnolégica capacitante

Segin los ultimos estudios e informes™, el desajuste entre las
competencias generadas por el sistema educativo (formacién
excesivamente especializada, basada en el aprendizaje memoristico y la
competencia entre distintos campos del saber) y las necesidades del
mercado de trabajo (capacidad de generar ideas nuevas y resolver problemas
no predecibles, pensamiento critico y complementariedad entre distintos
campos del saber) constituye uno de los principales problemas de la
economia espafiola. Esto se agrava por la continua pérdida de talento
femenino, mas flexible y colaborativo que, o bien no accede a estos puestos,
o cuando lo hace abandona después de un tiempo por las condiciones que
se encuentra en los sectotres productivos vinculados a estos puestos®.

Solo una adecuada formacion educativa permite a las personas adquirir
habilidades para la construccién de valoraciones criticas sobre el mundo
que las rodea, siendo éste un requisito elemental para la formacién de
opiniones propias y desarrollar la capacidad de exponerlas. Pese a ello, el
nivel de analfabetismo femenino a nivel mundial sigue siendo mucho mas
alto que el de los hombres®. La Ficha Informativa n. 38 del Instituto de
Estadistica de la Unesco de septiembre del afio 2016, emitida por el 50
aniversario del Dia Internacional de la Alfabetizacién, sefiala que si bien la
alfabetizacion ha sido una prioridad en la agenda de desarrollo durante las
tltimas décadas, los datos mas recientes de esta Organizacion®” demuestran
que 127 millones de nifias en edad de cursar educacién primaria y
secundaria no asisten a la escuela; y 758 millones de adultos aun carecen de
competencias basicas de lectura y escritura, de los cuales las dos terceras
partes son mujeres, es decir, 479 millones.

Este muro educativo invisible que discrimina y arrincona a gran parte
de la sociedad, incrementa ahora su tamafio por efecto del analfabetismo
digital. Asi, la brecha tecnolégica constituye una forma de pobreza y
exclusion sociolaboral que priva a una parte de la ciudadania, especialmente,
mujeres, de recursos esenciales para desarrollarse y generar riqueza. Sobre

8 Cfr. S. DE LA RICA, L. GORJON, A. VEGA, Empleos y competencias del futuro en Espaia,
COTEC, 2022.

85 17d. M. SAINZ, L. ARROYO, C. CASTANO, Mujeres y digitalizacion. De las brechas a los
algoritmos, Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, Ministerio de
Igualdad, 2020, p. 19.

86 INSTITUTO DE ESTADISTICA DE LA UNESCO, 50" Aniversario del Dia Internacional de la
Alfabetizacion: 1as tasas de alfabetizacion estan en aumento pero millones de personas siguen siendo
analfabetas, Ficha Informativa del UIS, 2016, n. 38.

87 Cfr. UNESCO, Qué debemos saber acerca del informe mundial de la UNESCO sobre el abandono
escolar por parte de los nisio, en www.unesco.ors, 7 abril 2022,
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todo, tratandose de una brecha cuyo cierre exige poseer conocimientos
técnicos y competencias digitales a un cierto nivel, no accesibles para
muchos, ya sea por razones econémicas o adaptativas.

Es cierto que, en los dltimos diez afos, las mujeres han aumentado el
uso de Internet, pasando de un 51,9% en 2008 aun 85,6% en 2018
reduciendo la diferencia entre hombres y mujeres de 8,1 puntos a 1 punto.
Pero, la inclusién digital no consiste unicamente en el acceso a internet o
los ingresos perdidos por falta de conocimientos digitales, también es el
espacio digital que tienen las mujeres para expresarse y ejercer una
ciudadania activa. No podemos hablar de una transformacién digital que
sea inclusiva, si desde el inicio las mujeres estan fuera de juego.

Mercado de trabajo, género y formacion profesional (FP) constituyen
un trinomio indisoluble en el que los cambios en uno inciden en los otros,
y en el que los avances en la construccién del conocimiento en cada campo,
interpela a los otros en un reciproco entiquecimiento®. Sin embargo, la
participacion de la mujer en la formacién programada por las empresas
sigue siendo menor a la de los hombres®; y en relacion a los grandes
sectores de actividad la formacién se corresponde, en lineas generales, con
la distribucién del empleo femenino, es decir, con las actividades del sector
terciario”.

Por su parte, en el ambito de la FP, solo un 43% de estudiantes de
ciclos formativos son mujeres. La brecha de género se mantiene aqui, pues
si bien las chicas son mayoria”, se decantan por grados de educacion y
cuidados, por encima de las profesiones tecnologicas, aunque tengan mas
empleabilidad, de modo que. sélo un 16% elige informatica. El ciclo mas
demandado por las estudiantes es el de TS en Educacién Infantil, donde
ellas representan el 96% del total. A éste le sigue el ciclo de Técnico de
Farmacia y Parafarmacia (87% de alumnado femenino), Cuidados
Auxiliares de Enfermeria (86% de mujeres), e Higiene Bucodental (84%).

En fin, el Gobierno ha convertido la FP en uno de los grandes ejes del
PNRTR, de modo que, la modernizacién de las politicas activas de empleo,
el desarrollo de los sistemas de formacién continua de trabajadores, la
acreditacion de competencias laborales y el Plan Nacional de Competencias
Digitales, seran cruciales para dotar a la sociedad espafiola de instrumentos

88 1id. UNESCO, Perspectiva de género en la formacion profesional: el camino hacia la transversalidad e
institucionalidad, 2011, p. 2.

8 Cfr. FUNDAE, ap. cit., p. 3.

0 Lbidem, p. 11.

o1 Un 47,7% del total en Grado Supetior y un 43,7% en Grado Medio, segun el informe
elaborado por el MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL, Igualdad en
Cifras MEFP 2021. Aulas por la ignaldad, 2021.
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con los que pertrecharse frente a los retos de esta nueva era.
Simultaneamente, la aprobacién de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién no solo supone una palanca
para combatir la segregacion, sino que se entrevera con las politicas
formativas. Muchos de estos cambios ya han empezado a acometerse, con
lo cual toca, ahora, estar atentos a eventuales fisuras, incertidumbres y
vacios que puedan plantear.

4.2. Perfiles académicos pendientes de conquista femenina

Los vinculos con el mercado han sido histéricamente diferentes para
hombres y mujeres, con consecuencias directas en sus preferencias,
elecciones y comportamientos’, de modo que la conformacién de la brecha
de género se aprecia en la eleccién de estudios y materias por parte de chicos
y chicas desde la educacién secundaria post-obligatoria.

Bien es verdad que los niveles educativos de las mujeres espafiolas
alcanzan cotas de formaciéon profesional mas altas que los hombres, de
modo que, el 54,4% de las mujeres de entre 25 y 34 afios tienen estudios
superiores, porcentaje que supera en 11,3 puntos el de los hombres™. T.a
brecha de género en tasa de empleo es reducida entre personas con niveles
formativos altos (inferior a 2 puntos), supera los 11 puntos en los niveles
medios y los 18 puntos en los niveles bajos™. Sin embargo, en 2019, segtin
datos de la Unesco” se estimé que las mujeres ocupan apenas un 29% de
los puestos de I+D cientificos en el mundo y que son un 25% menos
propensas que los varones a utilizar la tecnologia digital para usos basicos,
en trabajos de investigacion y desarrollo en todo el mundo.

Asimismo, los estereotipos de género refuerzan la idea de que ciertos
ambitos de conocimiento son mas propios de hombres y, aunque mas del
50% de los estudiantes universitarios son mujeres’, si centramos el an4lisis
por estudios, la balanza se desequilibra. Por un lado, las carreras de ciencias
sociales y de la salud estan feminizadas. Por otro, existe una escasa presencia

92 L. BENERIA, Markets, Globalization, and Gender, en L. BENERIA, Gender, Development, and
Globalization, Routledge, 2003, p. 74.

93 Cfr. los datos recogidos en la estadistica del MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION
PROFESIONAL, Igualdad en Cifras MEFP 2022. Aulas por la ignaldad, 2022.

9% Cfr. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, gp. ¢it., p. 4.

% C. COLLETT, G. NEFF, L. GOUVEA GOMES, Los ¢fectos de la 1A en la vida laboral de las
wmnjeres, Unesco, 2022,

% UNESCO, #SuBEducacionNuestroFuturottRompeElSesgo. Cuestionar los sesgos y_estereotipos de
género en la educacion y a través de ella, 2022.
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de mujeres en dreas cientificas como la fisica y las ingenierfas. Precisamente,
el Secretario General de Naciones Unidas ha destacado este hecho,
sefalando que «las mujeres representan hoy menos de una tercera parte de
la masa laboral en ciencia, tecnologfa, ingenierfa y matematicas,
representando ellas la mitad de la poblacion».

Las actividades relacionadas con los perfiles STEM (Science, Technology,
Engineering & Mathematics), son directamente responsables del trabajo del
6% del empleo total y de mas del 10% del PIB espafiol. Sin embargo, en
nuestro tejido empresarial se estima un déficit importante de profesionales,
cuyo nimero de matriculados ha caido un 28% entre 2010 y 2017. El
numero es mas reducido aun, tratindose de mujeres, con una ocupacion
por debajo del 20%. De hecho, solo un 28% del alumnado universitario que
estudia carreras STEM en Espafia son mujeres’”.

Esto implica que la falta de vocaciones en estas especialidades es mas
acusada entre las chicas. Esta brecha de género que comienza ya en etapas
muy tempranas’, serd aun mas profunda en relacién con las oportunidades
laborales que puedan tener las mujeres en las futuras profesiones en estos
campos”. Solo un 16,3% de los adolescentes espafioles de 15 afios
contempla dedicarse a estas areas cuando sean adultos. De este porcentaje,
el 4,2% corresponde a chicas; y el 12,1% restante, a chicos.

En Espafia, segun datos obtenidos del Sistema Integrado de
Informaciéon Universitaria (SIIU), del Ministerio de Universidades, se
observa, para todos los grados universitarios cientifico-tecnolégicos, una
marcada brecha de género en términos de acceso a los estudios
universitarios. El acceso de las mujeres a estos estudios, que se mide a partir
de las matriculaciones efectuadas, es menor en comparacién con estudios
de otras ramas. Asi, las carreras mas elegidas por las mujeres son claramente
de ambitos ajenos a las STEM; en educacion, el 78% del total son mujeres;
en Ciencias de la salud y servicios sociales, el 72%; en Ciencias sociales, el
63%; y en artes y humanidades, el 61%"".

Asimismo, y segun el Libro Blanco de las mujeres en el ambito
tecnologico de 2019, solo el 16% de los profesionales en el ambito de las
STEM son mujeres, y muy pocas adolescentes, solo el 0,7%, estan

97 177d. M. SAINZ, L. ARROYO, C. CASTANO, gp. ¢it., p. 16.

% En Bachillerato, las alumnas son mayotia en Arte (72 %) y en Ciencias Sociales y
Humanidades (58%) y son minotia en Ciencias (47,5%). Cfr. MINISTERIO DE EDUCACION
Y FORMACION PROFESIONAL, Ignaldad en Cifras MEFP 2022. Aulas por la ignaldad, cit.

% L. BIAN, S.-J. LESLIE, A. CIMPIAN, Gender stereotypes about intellectual ability emerge early and
influence children’s interests, en Science, 2017, vol. 355, n. 6323.

100 C. COLLETT, G. NEFF, L. GOUVEA GOMES, 0p. cit.
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interesadas en estudiar un grado relacionado con las tecnologias digitales'".

Es claro que, para garantizar el cambio, hay que promocionar y
fomentar una educacion inclusiva en ciencias, tecnologfa, ingenierfa y
matematicas, tecnologia de la informaciéon y las comunicaciones y
alfabetizacion digital. Distintas administraciones — estatales, europeas e
internacionales — invierten esfuerzos en atraer a las mujeres a este ambito.
Por ejemplo, a escala europea, la iniciativa Women in Science se enmarca en la
estrategia de la UE para lograr la igualdad de género en la investigacién y la
innovacion'”. Instituciones internacionales como la Unesco persiguen

también la consecucion de este objetivo'”.

En Espafia, la Fundacion Isonomia'™ imparte cursos en tecnologias de
la informacién y la comunicacién para mujeres, ademas de llevar a cabo
investigaciéon y campafias de difusién en este sentido. Pero, los dltimos
datos disponibles del sistema universitario espafiol sobre matriculaciéon de
grados, abandono de los estudios, rendimiento académico (porcentaje de
asignaturas aprobadas respecto a las matriculadas) y resultados obtenidos
(nota media del expediente académico) muestran diferencias de género en
todos los indicadores'”.

También siguen existiendo brechas de género en distintos ambitos del
sistema de I+D+I. En concreto, las mujeres en estudios de master en
Ingenierfa y Arquitectura representan el 32%. En estudios de doctorado la
cifra desciende a un 20% en Informatica e Ingenierfa, y es del 32,8% en
Industria y Construcciéon lo que confirma una importante
infrarrepresentacion de las mujeres en ambitos STEM.

Una vez incorporadas al mercado laboral, la participacion de las
mujeres en el ambito de la innovacién refleja diferencias importantes
respecto a los hombres. En 2020, el 28,9% del personal interno en I+D en
empresas eran mujeres. Por su parte, solo un 24% del empleo creado por
las ayudas del Centro para el Desarrollo Tecnolégico Industrial (CDTT) ha
sido para mujeres en 2020.

101 Cfr. M. USART, S. SANCHEZ-CANUT, B. LORES, E/ dmbito de las STEM no atrae el falento

[femenino, en elobservatoriosocial fundacionlacaixa.org, 1° julio 2022.

102 Adoptada el 15 octubre 2014 (SOC/502-EESC-2014-0625).

103 UNESCO, Women in Science, Hoja informativa, 2019, n. 55, FS/2019/SCI/55.

104 Entidad sin 4nimo de lucro de 4mbito estatal, dependiente de la Universidad Jaume I
de Castellon, cuyo fin principal consiste en promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, asi como de otros colectivos social, econémica, laboral, educativa y
culturalmente desfavorecidos o susceptibles de suftir discriminacion, en todos los ambitos
de la vida de las personas.

105 Cf. MINISTERIO DE UNIVERSIDADES, Datos y cifras del Sistema Universitario Espariol.
Publicacion 2021-2022, 2022.
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5. Conclusiones criticas

La situacion laboral actual de las mujeres se torna compleja. Si bien ha
habido avances y estrategias para mejorar la empleabilidad femenina, aun es
patente la predominancia de roles de género y estereotipos sociales que
generan una barrera para la correcta inserciéon laboral de la mujer. La
exclusion digital que experimentan millones de mujeres y nifias tienen un
impacto econémico y social en sus vidas y en el desarrollo de nuestras
sociedades, y su inclusion sin una mirada de género solo replicara las
desigualdades presentes fuera de la virtualidad.

No se puede trabajar la inclusiéon a retales o de forma dispersa y
disgregada, la inclusiéon es solo una y se debe atender a todas sus
dimensiones. Y, aunque cada dimensién presenta retos y demandas
especificas, existen numerosas sinergias entre ellas y una gran variedad de
lecciones aprendidas en la inclusion laboral de cada uno de estos colectivos
que se pueden aplicar transversalmente. Ello supone que, cuando se trabaja
alguno de estos vectores de diversidad existentes, se esta al mismo tiempo
trabajando el resto, por lo que se genera un efecto multiplicador.

Claramente, es necesario un aumento significativo de las inversiones
de los sectores publico y privado para reducir la brecha digital,
promoviendo ecosistemas de innovacién mas inclusivos y una tecnologia e
innovacioén sensibles a las cuestiones de género; crear politicas digitales con
perspectiva de género, de forma que se eliminen las barreras que impiden
el acceso tecnologico a mujeres y nifias; incorporar una perspectiva de
género en el disefio de las tecnologfas emergentes y adoptar normativas que
garanticen la lucha contra los nuevos riesgos, los estereotipos de género y
las violaciones de la privacidad de los datos. Asimismo, para garantizar el
cambio, lo anterior debe completarse con una educacién inclusiva en
ciencias, tecnologfa, ingenierfa y matematicas, tecnologia de la informacién
y las comunicaciones y alfabetizacion digital.

En la busqueda de soluciones y propuestas, se considera la educacion
como un medio de gran impacto. Desde otros ambitos, es necesario que se
sigan abordando las perspectivas transversales, mediante incentivos y
politicas publicas de proteccién que, si bien son imprescindibles, no seran
efectivas si no hay un proceso pedagdgico y de socializaciéon que los
acompafie. Salta a la vista, pues, la necesidad de implementar soluciones
normativas especificamente dirigidas a facilitar el acceso y promocion en
puestos tecnoldgicos de las mujeres, acabar con la brecha salarial, promover
acciones para conciliar la vida laboral con la personal, evitar el uso de
decisiones algoritmicas discriminatorias y equilibrar la presencia de las
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mujeres en puestos de staff directivo y representativos.

Sin perjuicio de anterior, en este complejo escenario, hay tres puntales
cruciales cuya actuacioén conjunta es determinante, ademas de obligada, para
encontrar soluciones. En primer lugar, las empresas, por su papel en el logro
de la igualdad. En segundo lugar, la negociacién colectiva, en tanto que
herramienta 6ptima para luchar contra la discriminacion y transversalizar el
principio de igualdad en el sentido de los articulos 85.1 ET y 45.1 LOIMH,
y en el marco de la negociacion de los planes de igualdad. Y, por dltimo, y,
en tercer lugar, las politicas publicas en materia laboral mediante la
implementaciéon de medidas efectivas que equilibren la balanza.
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La politica interna de desconexion digital
como medida de prevencion
de riesgos laborales

Rafael GARCIA GARCIA*

RESUMEN: El art. 88.3 de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, establece el deber de
elaborar una politica interna de desconexién que garantice «un uso razonable de las
herramientas tecnolégicas». La conexién permanente a través de dispositivos telematicos
es un importante factor estresor. Esto puede suponer importantes riesgos para la salud de
los trabajadores, especialmente, riesgos psicosociales. Si no se pueden evitar, estos tiesgos
deberian estar evaluados, y han de estar planificadas las correspondientes medidas
preventivas que deberfan pasar por una regulacién adecuada del derecho de desconexion.
El empresario tiene la condicion de garante y responsable de la seguridad y salud de los
trabajadores a su cargo y habra de ejercer su poder de direccién y control para evitar que
los trabajadores hagan uso de los medios tecnolégicos de la empresa para estar conectados
fuera de las horas de trabajo, salvo en situaciones excepcionales o emergencias. La politica
y el protocolo de desconexién pueden convertirse en cauce adecuado para la garantia de
este derecho y para el cumplimiento de las obligaciones preventivas.

Palabras clave: Desconexion, prevencion, riesgos psicosociales.

SUMARIO: 1. Aproximacién a la regulacion juridica del derecho de desconexion digital
en Espafia. 2. Desconexion digital y conciliacién del trabajo con la vida personal y familiar.
3. La desconexién en el teletrabajo. 4. La desconexién como medida de prevencion de
riesgos laborales. 5. Instrumentos para la regulacion del derecho a la desconexion digital
de las personas trabajadoras. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.
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The Internal Policy of Digital Disconnection
as an Action to Prevent
Occupational Risks

ABSTRACT: Art. 88.3 of Organic Act No. 3/2018, of 5 December, establishes the duty
to develop an internal disconnection policy that guarantees “reasonable use of
technological tools”. Permanent connection through telematic devices is an important
stressor factor. This can pose significant risks to the health of workers, especially
psychosocial risks. If they cannot be avoided, these risks must be evaluated, and the
corresponding preventive measures must be planned, which should include adequate
regulation of the right to disconnect. The employer has the status of guarantor and
responsible for the safety and health of the workers in his charge and must exercise his
power of direction and control to prevent workers from using the company’s technological
means to be connected outside of the working hours, except in exceptional situations or
emergencies. The disconnection policy and protocol can become an appropriate channel
for guaranteeing this right and for compliance with preventive obligations.

Key Words: Disconnection, prevention, psychosocial risks.
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1. Aproximaciéon a la regulaciéon juridica del derecho de
desconexion digital en Espafia

En la memoria del Director General de la OIT del informe Iniciativa del
centenario relativa al futuro del trabajo, se pone de manifiesto que, si bien las
nuevas tecnologias aumentan las posibilidades de trabajar a distancia y
permiten conciliar mejor la actividad laboral con las responsabilidades
familiares y personales, «la desaparicion de las fronteras espaciales y
temporales entre las esferas laboral y privada suscita inquietudes en
diferentes ambitos, y evoca formas de organizacion del trabajo del periodo
preindustrial. Los procesos de cambio que permiten que el individuo pase
mas tiempo en su casa que en el trabajo, pero que también pase mas tiempo
trabajando en casa, podrfan ser un arma de doble filo para algunos»'.

Las llamadas nuevas tecnologias de la comunicacién y la informacion
otorgan la posibilidad de estar conectado a cualquier hora del dia, lo que,
por una parte, facilita el desarrollo del trabajo mas alla de la jornada y del
centro de trabajo. Pero, por otra, ha instalado una cierta cultura de la
disponibilidad permanente, de manera que “trabajador mas valioso” se ha
asimilado a “trabajador mas disponible™.

Esto, que supone que cada vez se diluya mas el concepto de “fin de
jornada laboral”, que continua en el propio domicilio de la persona
trabajadora (normalmente, sin impacto alguno en la remuneracion)’, puede
llevar en muchas ocasiones a intromisiones en la vida personal y familiar de
las personas que no pueden ser toleradas, puesto que el tiempo de trabajo
y su distribucion tienen decisivas consecuencias en la salud, la conciliacién
de la vida personal y laboral y, en general, en las condiciones de vida de las
personas trabajadoras y de sus familias.

Asi, la OIT ha advertido que «Las tecnologfas de la informacién y de
la comunicacién que permiten que se trabaje en cualquier lugar, en cualquier
momento, difuminan la linea entre las horas de trabajo y la vida personal, y
pueden contribuir a ampliar las horas de trabajo. En la era digital, los
gobiernos y las organizaciones de empleadores y de trabajadores tendran
que encontrar nuevos medios para aplicar de forma eficaz a nivel nacional
determinados limites maximos de las horas de trabajo, por ejemplo,

U OIT, Memoria del Director General. Informe 1. La iniciativa del centenario relativa al futnro del
trabajo, Conferencia Internacional del Trabajo, 2015, 1042 reunién, § 70, p. 15.

2 Cfr. G. LOPEZ DE LA FUENTE, La revolucion tecnoldgica y su impacto en las relaciones de trabajo
en los derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch, 2020, p. 104.

3 Vid. 'T. USHAKOVA, De la conciliacion a la desconexion tecnoldgica. Apuntes para el debate, en
Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, 2016, n. 192, pp. 117-138.
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estableciendo el derecho a la desconexion digital»®.

En un mundo laboral y personal digitalizado, se hace imprescindible
regular el derecho de los trabajadores a ver garantizado su tiempo de
descanso y vida personal sin la intrusién protagonizada por la
omnipresencia de lo digital en el mundo laboral. De tal manera que se
entienda que la relaciéon laboral tiene unos limites de tiempo, que se
desarrolla en un horario concreto y que, fuera del mismo, si el empresario
trata de seguir ejerciendo su poder de direccion, estara yendo mas alla de
sus competencias y de sus atribuciones legales, ya que ira mas alla del tiempo
de trabajo estipulado en el contrato’.

La Constitucion Espafola de 1978, en su articulo 40.2, realiza un
mandato a los poderes publicos para que fomenten una politica que
garantice el descanso necesario, mediante la limitaciéon de la jornada laboral
y las vacaciones periddicas retribuidas.

Por su patte, la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre de 2003,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo,
en su Considerando 5, manifiesta que «LLos trabajadores [...] deben poder
disfrutar de periodos minimos de descanso diario, semanal y anual, y de
periodos de pausa adecuados».

En este contexto, es conveniente establecer, asimismo, un limite
maximo de duracién de la semana de trabajo. Por ello, en su Capitulo 11
(articulos 3 a 7), exhorta a los estados a tomar medidas para asegurarse de
que el trabajador dispone de un descanso adecuado y efectivo (descanso
diario, pausas, descanso semanal, vacaciones...), vinculando este descanso
a la prevencién de riesgos laborales.

Nuestro articulo 34 del Estatuto de los trabajadores, por su parte,
dispone, con relacién a la jornada laboral, en esencia, lo siguiente:

* que la duraciéon de la jornada de trabajo sera la definida en el

convenio colectivo o en el contrato de trabajo;

* que la jornada efectiva semanal media en cémputo anual no

superara las 40 horas;

* que entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente

* 17id. COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mis
prometedor, OIT, 2019, p. 41.

> Cfr. F.J. FERNANDEZ ORRICO, Proteccion de la intimidad del trabajador frente a dispositivos
digitales. Andlisis de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, en Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, 2019, n. 222, p. 33.

¢ Esta Directiva define (art. 2) «tiempo de trabajo» como «todo petiodo durante el cual el
trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del empresatio y en ejercicio de su
actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas
nacionales»; y «tiempo de descanso» como «todo periodo que no sea tiempo de trabajoy.
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mediarin, como minimo, doce horas;

* que el numero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podra ser
superior a nueve diarias, salvo que por convenio colectivo o, en su
defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores, se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo
diario, respetando en todo caso el descanso entre jornadas;

* que las horas de trabajo se calcularan de modo que los empleados
estén en su puesto de trabajo al comienzo y al final de cada jornada;

* que, cuando la duracién de la jornada diaria continuada exceda de
seis horas, debera establecerse un periodo de descanso durante la
misma de duracién no inferior a quince minutos (para menores de
dieciocho afios, el periodo de descanso tendra una duracién minima
de treinta minutos, y debera establecerse siempre que la duracion de
la jornada diaria continuada exceda de cuatro horas y media).

Parece que, en nuestra legislacién, como veremos, tras la introduccion

del apartado 8 en el articulo 38 del ET’, el derecho de desconexién se ha
vinculado especialmente a la conciliacién de la vida profesional y la vida
personal y familiar de las personas trabajadoras®. Si bien, algunos autores
ven en este derecho de desconexiéon una simple puesta al dia y
modernizacion del clasico derecho al descanso (que, sabemos, ya recoge el
articulo 40.2 de la Constituciéon Espafiola)’, adaptado a la nueva situaciéon

7 «Las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duracién y
distribucién de la jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma
de prestacion, incluida la prestacién de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su
derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral. Dichas adaptaciones deberan ser
razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona trabajadora y
con las necesidades organizativas o productivas de la empresa».

8 Este derecho tiene como antecedente principal la lo7 n. 2016-1088 du 8 avdit 2016 relative
au travail, a la modernisation du dialogne social et a la sécurisation des parcours professionnels (Loi
Travail), que modifico el art. 1.2242-8 del Code du travail, del que el art. 90 LOPD ha recogido
patte de su contenido de forma literal. Esta ley dispuso incluir en «la negociacién anual
sobre igualdad profesional entre las mujeres y los hombres y la calidad de vida en el
trabajo», «las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la
desconexién y la puesta en marcha por la empresa de dispositivos reguladores del uso de
utensilios digitales a fin de asegurar el respeto del tiempo de descanso y de las vacaciones,
asi como de su vida personal y familiar». A falta de acuerdo es el empleador quien debe
elaborar una politica de actuacion, previa audiencia del Comité Social y Econémico. La ley
aplicaba a empresas de mas de 50 trabajadores. Su alcance era también limitado en cuanto
a contenidos, ya que no define el derecho ni establece sanciéon alguna en caso de
incumplimiento. Sin embargo, ha tenido una gran influencia en las legislaciones de otros
paises europeos, en particular la espafiola.

° Constitucién Espafiola, art. 40.2: «los poderes publicos |...] garantizaran el descanso
necesario, mediante la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas
y la promocién de centros adecuados».
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que ha generado la omnipresencia de la tecnologia digital'’.

Antes de su regulaciéon legal, han venido siendo los tribunales los que
han ido garantizando los derechos de los trabajadores (basaindose en este
derecho al descanso) ante las nuevas situaciones planteadas por la aparicion
de tecnologias capaces de mantener a las personas trabajadoras
permanentemente conectadas.

Asi, y aunque este derecho no se regula en nuestro ordenamiento hasta
el afio 2018, algunos autores citan la SAN de 17 de julio de 1997. como
primer precedente en el reconocimiento del mismo. Esta Sentencia
declaraba nula la instruccién empresarial que obligaba a las personas
trabajadoras de la empresa a mantener conectados los dispositivos moéviles
en todo momento y de forma ininterrumpida para la propia empresa y los
clientes, incluso fuera de la jornada laboral. La Audiencia Nacional entiende
que la empresa se extralimita en sus poderes de direccién del articulo,
obligando a los trabajadores a sobrepasar ampliamente las horas de trabajo
pactadas'’.

Mas recientemente, la STS] de Madrid de 4 de noviembre de 2020
argumenta que «En tiempo de descanso el trabajador tiene derecho a la
desconexion digital, esto es, a mantener inactivos sus dispositivos o medios
de comunicacién, de manera que no reciba mensajes de la empresa o de sus
companeros de trabajo por razones laboralesy.

La STJUE de 5 de octubre de 2004, el llamado asunto Pfeffer y otros
declara la incompatibilidad con el derecho de la Unién Europea de una
norma nacional que permita que, mediante acuerdo colectivo, se supere el
maximo de la jornada semanal a través periodos de disponibilidad, por mas
que no siempre sean de trabajo efectivo, sino que incluyen tiempos en los
que no existe actividad laboral alguna.

El derecho a la desconexion tiene, como veremos, muchos mas
matices, que era necesario contemplar mediante una regulaciéon expresa,
aun si lo consideramos una «especificacion tecnolégica del derecho al
descanso»'.

Si bien en el ambito de la Unién Europea y en el concreto de nuestra
legislacion ya existe normativa sobre la limitacién de la jornada laboral y los
descansos, esta posibilidad de estar conectado permanentemente expone al
trabajador a sentirse obligado, directa o indirectamente, a continuar en

10°C. MOLINA NAVARRETE, Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacion: Desconexidn
digital, garantia del derecho al descanso, en Temas Laborales, 2017, n. 138, p. 279.

11 T. MORENO GONZALEZ-ALLER, [/ derecho de los trabajadores a la desconexiin tecnoldgica, en
elderecho.com, 17 agosto 2018.

12 177d. M. PURCALLA BONILLA, Control tecnoldgico de la prestacion laboral y derecho a la desconexion:
claves tedricas y prcticas, en Annario IET de Trabajo y Relaciones Laborales, 2018, vol. 5, p. 108.
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contacto con la empresa a través de distintos dispositivos tecnologicos las
24 horas del dfa". Para evitar abusos, es necesario establecer limitaciones a
través de la regulacion del derecho a la desconexion digital'.

Ya hemos visto como la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre de
2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo define tiempo de descanso como «todo periodo que no sea tiempo
de trabajo». Y, en ese sentido, y de acuerdo con la Sentencia del TJUE de
21 de febrero 2018, el llamado caso Matzak, los conceptos de “tiempo de
trabajo” y de “periodo de descanso” se excluyen mutuamente (dado que,
hasta el momento, el Derecho de la Unién no contiene una categoria
intermedia: o se califica como “tiempo de trabajo”, bien como “periodo de
descanso”). Ademas, el factor determinante para la calificacién de “tiempo
de trabajo”, es el hecho de que el trabajador esta obligado a hallarse
fisicamente presente en el lugar determinado por el empresario y a
permanecer a disposicion de éste para poder prestar sus servicios
inmediatamente en caso de necesidad (en este caso concreto, el tiempo de
guardia en que un trabajador permanece en su domicilio, pero con la
obligacion de responder a las convocatorias de su empresario en un plazo
de ocho minutos, lo que limita decisivamente la posibilidad de realizar otras
actividades, debe considerarse tiempo de trabajo).

Sin embargo, en el actual mundo tecnolégico, pareceria que puede
existir un tiempo que, sin ser estrictamente de trabajo, ni suponer la
permanencia en la empresa o la respuesta inmediata, tampoco se deja
descansar al trabajador, y en este tiempo sui generis se deberfa enmarcar el
debate sobre la «disponibilidad tecnoldgicar'.

Las nuevas tecnologias, con frecuencia, se convierten en instrumentos
de prolongaciéon de la actividad laboral en tiempo de no trabajo que
aumentan, por ello, la dificultad de separar unos tiempos (trabajo y no
trabajo) que, por razones preventivas y de seguridad laboral, resulta

necesario diferenciar. Y a ello se orienta el derecho de desconexion'®.

13 P. CHARRO BAENA, Camzbios tecnoldgicos y tiempo de trabajo, en C. SAN MARTIN MAZZUCONI,
M.R. REDINHA (dirs.), Derechos fundamentales y tecnologias innovadoras. Actas del III Encuentro
Internacional sobre transformaciones del Derecho del Trabajo 1bérico, Universidad Rey Juan Carlos,
2017, p. 22.

14 De acuerdo con M.]. BOscH (dit.), Desconexidn digital, Guia Practica ESE, 2020, n. 9, p.
3, se puede hablar, principalmente, de «cuatro situaciones que en general impiden la
desconexién digital de las personas: una alta carga laboral, presioén por parte del supervisor,
miedo a que la desconexién sea vista como falta de compromiso y la cultura organizacional
de estar disponible 24/ 7».

15 177d. 1. MELLA MENDEZ, Nuevas tecnologias y nuevos retos para la conciliacion y la salud de los
trabajadores, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 16.

16 R. MARTIN JIMENEZ, Desconexidn digital: un_apunte laboral, en www.legaltoday.com, 14
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Podemos definir a la desconexion digital como «el hecho de no realizar
actividades o comunicaciones relacionadas con el trabajo por medio de
herramientas digitales, directa o indirectamente, fuera del tiempo de
trabajo»'’.

Sin embargo, nuestra legislacién, como ocurre en la francesa, de la que
es deudora, no define este derecho. Aunque si queda claro que, en nuestro
ordenamiento juridico, se configura como un derecho del trabajador para
garantizar el respeto del descanso, los permisos y vacaciones, la conciliaciéon
de la personal y familiar y evitar el riesgo de fatiga informatica'®. Es
precisamente en su aspecto preventivo en el que se va a centrar este trabajo,
aspecto que, dada la posiciéon de garante del empresario respecto de la
seguridad de sus trabajadores, refuerza especialmente las obligaciones
empresariales, asi como las responsabilidades.

Este derecho se puede describir y delimitar desde diferentes
perspectivas'’:

a. como un derecho de persona trabajadora a no tener contacto con
herramientas digitales relacionadas con la prestacion laboral en sus
periodos de descanso;

b. como una obligacién empresarial de no comunicarse con el
trabajador durante esos periodos, as{ como de no ejercer ningun
tipo de control mediante dispositivos digitales a lo largo de los
mismos;

c. como una obligacién de apagado de esos dispositivos mas alla del
tiempo y lugar de trabajo.

Este derecho consiste, en consecuencia, en la limitacion del uso de las
tecnologfas de informaciéon y comunicacion fuera del horario de trabajo de
tal manera que la persona trabajadora pueda disfrutar con libertad de sus
periodos de descanso, sea este el periodo de descanso diario, sea su tiempo
de ocio semanal o sus vacaciones anuales. Hay que contemplar dos
vertientes, la autodeterminacién del trabajador para no conectarse ni
contestar y la imposibilidad, por parte del empresario de imponer sanciones
por esta causa®’.

diciembre 2018.

17 Resolucién del Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre el derecho a la desconexion (2019/2181(INL)).

18 C. SERRANO FALCON, La carta de derechos digitales en Espaiia, en 1] Diritto del Mercato del
Lavoro, 2021, n. 2, p. 462.

19 M.G. QUINTERO LIMA, E/ derecho a la desconexion digital desde una necesaria perspectiva de género,
en F. TRUJILLO PONS, D. TOSCANI GIMENEZ (dits.), La desconexion digital en el trabajo,
Aranzadi, 2020, p. 208.

20 G. LOPEZ DE LA FUENTE, La doctrina jurisprudencial del Tribunal Eurgpeo de Derechos
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El derecho a la desconexién digital se encuentra actualmente regulado
en el articulo 88 de la Ley Otrganica 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales., asi
como en las disposiciones finales decimotercera y decimocuarta (que
afiaden el nuevo articulo al Estatuto de los Trabajadores, el 20 bis, y una
nueva letra, la letra j bis al articulo 14 del texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, respectivamente).

Mediante el art. 88.1 de la LOPDGDD, se reconoce a trabajadores y
los empleados publicos el derecho a la desconexion digital a fin de
garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente
establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi
como de su intimidad personal y familiar. En este sentido, se establece que
habra flexibilidad horaria, pero que empresario y trabajadores pueden
negociar la fijacion de unos tiempos de disponibilidad obligatoria.

Ademas, se debera mantener el registro de la jornada de manera
preceptiva por parte de la empresa. El horario, que debe constar en el
acuerdo, puede ser alterado por la persona trabajadora, dentro de los limites
fijados por las partes, por ejemplo, en relacién con una franja horaria
indisponible.

El segundo apartado aborda la cuestiéon de las formas de ejercer el
derecho a la desconexion, que deberan atender a «la naturaleza y objeto de
la relacién laboraly, y que tendran que ir de la mano con el derecho a la
conciliacién con la vida personal y familiar. La negociacion colectiva podra
tratar las cuestiones que tengan que ver con este derecho o, si no la hubiera,
podra existir acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores a este respecto.

El 88.3 determina que el empleador habra de elaborar una politica
interna (con participaciéon de la representacion legal de los trabajadores)
sobre las formas de ejercer el derecho a la desconexion y las acciones que
se lleven a cabo sobre la formacién y sensibilizacion de los trabajadores en
lo que respecta a hacer un uso razonable de las herramientas tecnologicas,
para evitar la fatiga informatica.

En particular, se preservara el derecho a la desconexion digital en los
supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en
el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de
herramientas tecnologicas.

Del contenido de este articulo deducimos la necesidad de respetar este

Humanos sobre el control de las comunicaciones electronicas en el trabajo: sel fin de una eterna cuestion?,
en Revista de Estudios Enropeos, 2017, n. 69, pp. 6-7.
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derecho como medida de conciliacién, a través de la elaboracion (negociada
con los trabajadores) de politicas concretas, la obligatoriedad de establecer
un registro de jornada, la vinculacién de un exceso en el uso de herramientas
tecnoldgicas con la prevencion de riesgos laborales y, por fin, la realizacién
de trabajo a distancia vinculado a herramientas tecnolégicas (es decir, el
llamado teletrabajo).

Veamos, pues, con mayor profundidad, cada uno de estos aspectos,
centrandonos de manera especial en los aspectos preventivos que, por otra
parte, estan presentes en todas las demas finalidades.

2. Desconexion digital y conciliaciéon del trabajo con la vida
personal y familiar

El vinculo entre el derecho a la desconexién digital y la conciliacion del
trabajo con la vida personal y familiar lo encontramos en la busqueda del
“trabajo decente”, uno de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible™
adoptados por la Asamblea General de la ONU el 25 de septiembre de
2015, durante la Cumbre celebrada en Nueva York.

Se ha definido el derecho al trabajo decente como «derecho al trabajo
de un determinado modo y en determinadas condiciones: en un trabajo de
calidad, donde deben quedar respetados los valores de salud, seguridad y
dignidad de la persona que trabaja; es decir, el conjunto de los derechos
sociales y fundamentales en general del trabajador subordinado». Esta
busqueda del trabajo decente debe permitir, entre otras cosas, una jornada
laboral digna, sin excesos impuestos ya sea de forma directa o indirecta, y
que permita la conciliacion del trabajo con la vida familiar y personal®.

El Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el empleo y la ocupacion introdujo una modificaciéon del ET que, desde
entonces, reconoce a la persona trabajadora, en su articulo 34.8, para la
conciliacién de su vida familiar con la prestacion de trabajo, un derecho a

2 En concreto el Objetivo 8, Promover el crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el
empleo pleno y productive y el trabajo decente para todos.

22 No olvidemos, en este punto, y en referencia a las Naciones Unidas, que el art. 24 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 ya establecia que «toda persona
tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable de la
duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas». En el ambito de la Unién Europea,
este derecho estd reconocido también a través del § 2 del art. 31 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE fija el derecho de todo trabajador a «la limitacién de la duracion
maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un petiodo
de vacaciones anuales retribuidas.
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la adaptacion de jornada de contenido mucho mas amplio, al establecer un
derecho a solicitar adaptaciones de jornada, en los siguientes términos:

las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de
la duracién y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion del
tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de
su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de
la vida familiar y laboral. Dichas adaptaciones deberan ser razonables y
proporcionadas en relacioén con las necesidades de la persona trabajadora
y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa.

Esto concede al trabajador amplias posibilidades de adaptacién de su
jornada de trabajo, incluso afectando al modo de la prestacion laboral (se
puede solicitar el trabajo a distancia), y esa solicitud, si concurren los
términos de este articulo, es decir, se realiza en los términos pactados por
la negociacién colectiva o, en defecto de pacto, tras proceso de negociacion
con la persona trabajadora (que se extendera por un periodo maximo de 30
dias) sera contestada por la empresa «por escrito», comunicando la
«aceptacion de la peticidny, planteando una «propuesta alternativa» que
posibilite las necesidades de conciliacién de la persona trabajadora o bien
manifestando «negativa a su ejercicion.

En este dltimo caso, «se indicaran las razones objetivas en las que se
sustenta la decisién». La empresa, en fin, solamente se podra negar si
concurren razones objetivas, razones que la propia empresa debera
explicar™.

En este contexto, la utilizacién de nuevas tecnologias facilitarfa, sin
duda, esta conciliacién, «permitiendo a la persona trabajadora que, por si
misma, dentro exclusivamente de las horas de jornada ordinaria, establezca
los tiempos de trabajo efectivo y de descanso, en atencion a sus necesidades
privadas y familiares y en beneficio de su salud fisica y mental»™.

Por otra parte, también podria servir para lo contrario y el empresario
podria ceder a la tentacién, en estos casos, de seguir manteniendo a la
persona trabajadora conectada en todo momento, aun a pesar de haber
reducido o adaptado su jornada o de haber solicitado el trabajo en su
domicilio. Por eso es tan importante regular este derecho de desconexién
en relacién con las necesidades de conciliacién de las personas trabajadoras.

23 Sobre los términos de esa negativa, vid. C. VIQUEIRA PEREZ, [iwites a la adaptaciin de
jornada para la conciliacion de la vida familiar (art. 34.8 ET), en Revista De Jurisprudencia I aboral,
2021, n. 4.

24 B. TORRES GARCIA, Sobre la regulacion legal de la desconexcion digital en Esparia: valoracion critica,
en esta Revista, 2020, n. 1, p. 246.
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Ademas, esta falta de concreciéon del derecho puede incidir en la
desigualdad, suponiendo un notable retroceso en los avances en materia de
corresponsabilidad entre mujeres y hombres en tareas de atencién del hogar
y de cuidado de los familiares™.

Se trata de aprovechar las ventajas de la utilizaciéon de las nuevas
tecnologfas, desde el punto de vista de la consecucion de un trabajo decente,
aprovechando sus ventajas, y legislando para evitar sus inconvenientes. De
manera especial, tratar de evitar el riesgo de exclusién social de aquellas
personas que no puedan valerse, por razones geograficas, econémicas,
sociales o de formacion, de esas tecnologias™.

3. La desconexion en el teletrabajo

Como expresa la OIT, en el Documento tematico para el Foro de
didlogo mundial sobre las dificultades y oportunidades del teletrabajo para
los trabajadores y empleadores en los sectores de servicios de tecnologia de
la informacién y las comunicaciones y financieros,

El teletrabajo puede aportar numerosos beneficios laborales y sociales.
Los beneficios para los trabajadores pueden ser, un mejor equilibrio
entre la vida laboral y la vida privada; obtenciéon de ahorros gracias a la
reduccion de los gastos derivados de necesidades tales como un vehiculo,
el aparcamiento o el transporte publico, la ropa de trabajo, los alimentos
y los seguros; la reduccion en el tiempo de desplazamiento; asi como
otros ahorros considerables por no tener que hacer diariamente el
trayecto del domicilio al lugar de trabajo y viceversa?’.

De la misma forma, en el citado documento de la OIT y en el mismo
punto, se expresan también inconvenientes, de la siguiente manera:

a menudo los teletrabajadores, al no poder acogerse a ningiin convenio
colectivo que proteja sus derechos, estin expuestos a numerosos riesgos,
entre otros, la pérdida de autonomia cuando los empleadores tratan de

25 A. SELMA PENALVA, Desconexidn digital: protocolo de actuacion, en Revista Aranzadi de Derecho
9 Nuevas Tecnologias, 2022, n. 59, p. 11.

26 M. BARRENETXEA AYESTA, A. CARDONA RODRIGUEZ, La brecha digital como fuente de
nuevas designaldades en el mercado de trabajo, en Economistas, 2003, n. 95, p. 119.

27 OIT, Las dificultades y oportunidades del teletrabajo para los trabajadores y enipleadores en los sectores
de_servicios de tecnologia de la informacion y las comunicaciones (T1C) y financieros, Documento
Tematico para el Foro de didlogo mundial sobre las dificultades y oportunidades del
teletrabajo para los trabajadores y empleadores en los sectores de servicios de TIC y
financieros, 2016, § 51.
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aplicar nuevas modalidades de supervisiéon del trabajo; una creciente
sensacion de aislamiento y otros problemas de orden psicosocial; la falta
de proteccién de las condiciones de trabajo debido a que no se realizan
inspecciones del trabajo; y, en el caso de las mujeres que trabajan a
domicilio, el riesgo de afrontar una doble carga de trabajo al tener que
compaginar su actividad profesional con las responsabilidades familiares.

Sin embargo, el teletrabajo era una herramienta muy escasamente
utilizada hasta el confinamiento que, a partir de marzo de 2020, tuvo lugar
en Espafa (y practicamente en todo el mundo) a raiz de la pandemia por
Covid-19, lo que llevo a adaptar rapidamente las diferentes legislaciones.

En nuestro pafs, en la primera de las baterfas de medidas publicadas
con caracter de urgencia tras el establecimiento del Estado de Alarma, ya se
manifestaba la necesidad de priorizar el trabajo a distancia™.

La necesidad detectada entonces de regular este tipo de prestacion de
la relacién laboral dio lugar al Real Decreto ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia, posteriormente convertido en Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, que es la regulacion
actualmente vigente en nuestro ordenamiento juridico.

La Carta de Derechos Digitales publicada en julio de 2021, se refiere
ya de forma expresa al teletrabajo como una forma de prestacion que se ha
de fomentar para facilitar la conciliaciéon del trabajo y la vida personal y
familiar, pero también como un medio donde es necesario garantizar los
derechos fundamentales de los trabajadores.

Esto es asi porque, por lo que se refiere al tema que aqui nos ocupa,
los cambios recientes en el panorama laboral en relacién con la
flexibilizacion del horario y el teletrabajo, sin negar estos aspectos positivos,
han llevado a difuminar la frontera entre la vida privada y profesional,
trazando entre ambas una linea cada vez mas fina.

Para garantizar la separacion efectiva entre el tiempo laboral y el tiempo
personal que asegure a su vez este derecho a la desconexion, resulta
necesario que el horario de la persona trabajadora a distancia esté especifica
y claramente identificado en el acuerdo de trabajo a distancia, sin perjuicio
del derecho a la alteraciéon de este que, con los limites y condiciones
establecidos en dicho acuerdo, corresponde a la persona trabajadora. Asi, la
STS]J Castilla y Ledn de 3.de febrero de 2016, estimé que las empresas que
utilizan TIC o teletrabajo deben disponer de politicas de gestion del tiempo,
tal como procedimientos de conexion, medios de control y registros de
jornada, para afrontar posibles reclamaciones sobre excesos de jornada,

28 RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinatias para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID-19, art. 5.
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seguridad y salud laboral.

En este sentido, se establece que habra flexibilidad horaria, pero que
empresario y trabajadores pueden negociar la fijaciéon de unos tiempos de
disponibilidad obligatoria. Ademas, se debera mantener el registro de la
jornada de manera obligatoria por parte de la empresa. El horario, que debe
constar en el acuerdo, puede ser alterado por la persona trabajadora, dentro
de los limites fijados por las partes, por ejemplo, en relacién con una franja
horaria indisponible.

El trabajo a distancia esta regulado en el articulo 13 del ET, que fue
modificado por la disposicién final 3.1 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
Trabajo a distancia, de manera que, en su regulacion, se remite a ésta, en los
siguientes términos: «Las personas trabajadoras podran prestar trabajo a
distancia en los términos previstos en la Ley 10/2021 de trabajo a distancia».

La Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia establece tres
formas de relacion laboral entre empresa y trabajador, en funcién del lugar
de prestacion de la actividad:

* trabajo a distancia, que es la actividad laboral regular desde el

domicilio o el lugar elegido por el trabajador;

* teletrabajo, que es el trabajo a distancia realizado exclusivamente o

de manera prevalente por medios y sistemas informaticos o
telematicos;

* trabajo presencial, el que se presta en el centro de trabajo o en el

lugar que elija la empresa.

Los trabajadores a distancia tienen los mismos derechos que los que
prestan sus servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquéllos
que sean inherentes a la realizacioén de la prestacion laboral en el mismo de
manera presencial.

El trabajo a distancia sera voluntario para la persona trabajadora y para
la empleadora y requerira la firma del acuerdo de trabajo a distancia
regulado en esta Ley, que podra formar parte del contrato inicial o realizarse
en un momento posterior, siempre por escrito. Ademas, La decision de
trabajar a distancia desde una modalidad de trabajo presencial sera
reversible para la empresa y la persona trabajadora.

Ademas, la empresa debera s