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Prólogo


 Con el título «La transformación digital en las relaciones laborales y en la organización del trabajo», la Doctora M.ª Concepción Arruga Segura aborda, en esta monografía que se me brinda la ocasión de prologar, la incidencia de las tecnologías de la información y de la comunicación en la organización del trabajo y en las relaciones laborales.

Ante la situación actual de enorme aumento de la tasa de paro, donde los registros del desempleo muestran los estragos causados por la crisis de la Covid-19, que ha provocado «una perturbación económica de magnitud sin precedentes», se parte de la necesidad de realizar un cambio de modelo productivo, económico y social, basado en la productividad, la eficiencia, y en una mejora de la competitividad, apoyada en la innovación, para recuperar el peso de la política industrial. Desde la firme idea de que, a la vista de los decisivos cambios operados, que son realmente transformadores de modelos de negocio, y también de cultura empresarial, no se puede seguir abordando los temas y cuestiones laborales como hasta ahora, sino que urge fijar nuevas reglas, de adaptación al contexto en que han de aplicarse.

En esta década que comienza, de aceleración de las innovaciones, con el desarrollo de la tecnología 5G, la experiencia reciente constituye buena muestra de que la tecnología digital ha resultado determinante para afrontar la crisis provocada por el coronavirus, y nos ha permitido apreciar cómo las organizaciones que ya habían iniciado su transformación digital, antes de la crisis, han contado con mayores garantías, por su flexibilidad y rápida capacidad de adaptación. Además, parece evidenciarse que el proceso de digitalización, tras este extraordinario impulso con la pandemia, va a seguir siendo clave para la vuelta a una nueva normalidad, obligándonos a efectuar reformas que hace tiempo deberían haberse realizado.

Se hace preciso, por ello, ofrecer claras y precisas orientaciones, que traten de evitar que la inteligencia artificial dicte el futuro de las personas trabajadoras. Quienes ven con cierta prevención, cuando no con profundo temor, los acelerados y drásticos cambios que supone la digitalización y robotización de la economía. Fundamentalmente, por el impacto, en el ejercicio de los poderes empresariales y en los derechos de los trabajadores, de los continuos procesos de transformación de las empresas y en sus nuevas formas de organización. Así como también por su decisiva influencia en la calidad de las condiciones laborales, lo mismo que en el mantenimiento del empleo tradicional por cuenta ajena, al que, en múltiples ocasiones, el trabajo que se presta en plataformas digitales viene a añadir inseguras fronteras con el trabajo autónomo.

Es esa necesaria revisión profunda, que se toma como punto de partida, la que lleva a la Doctora ARRUGA a plantear la redefinición de los elementos configuradores del modelo laboral, ya desde el tratamiento de la incidencia de las tecnologías en el sistema de fuentes. Junto con la indudable conveniencia de asegurar, mediante un plan de digitalización integral, los mecanismos protectores adecuados para este nuevo marco de relaciones laborales, sobre el que cada vez adquiere mayor, y más rápida, proyección la economía digital.

Este estudio da buena cuenta de cómo, desde el modelo económico de la crisis iniciada en 2008, con existencia de poderes transnacionales, y de grandes corporaciones, la tecnología ha desempeñado un papel básico y esencial. Hasta el punto de que los cambios hace tiempo experimentados en el mercado de trabajo, y en el empleo, han producido importantes transformaciones, e incluso microtransformaciones, tanto en la sociedad como en los modelos de negocio, que considera la autora de esta monografía representan una «nueva revolución en las relaciones laborales». Por lo que plantea la urgente necesidad de reflexionar sobre propuestas de soluciones efectivas, para afrontar, ya sin más demora, el preciso diseño de un modelo de relaciones laborales que ha de encontrarse debidamente adaptado a los nuevos sistemas productivos y de organización empresarial. Tendente, además, al logro de adecuar las propias instituciones laborales a esta nueva era de la transformación digital, sin dejar fuera los instrumentos garantizadores de la igualdad efectiva, de los valores medioambientales, ni los objetivos de desarrollo sostenible.

Consciente también de las dudas que sobrevienen sobre el modo de complementar inteligencia humana y artificial, en medio del complejo debate científico existente sobre la ética de la inteligencia artificial. Incluso de la posible «moral» de la actuación robótica, con autómatas colaborativos capaces de construir objetos de forma eficiente, que habrá de afrontarse sin abandonar la perspectiva de justicia social del acceso al trabajo decente, de salvaguarda de la dignidad humana, y con la decidida apuesta por un empleo de valor. Para atender, cumplidamente con ello, a las previsiones sobre el futuro del trabajo señaladas por la OIT, y ante todo evitar que la tecnología «sobrepase» nuestra humanidad. Lo que viene a poner de manifiesto la necesidad de contar con un código ético universal que limite el tecnopoder, y sitúe a las personas en el centro de este proceso de transformación social, dotándolas de competencias claves para el desarrollo de su capacidad de adaptación en contextos adversos. A la vez que se promueven, activamente, los valores de la ciudadanía digital en el ámbito laboral.

De manera además que, tomando razón de la clara incidencia de esta revolución tecnológica en el lugar y tiempo de trabajo, y en los derechos a salvaguardar de las personas trabajadoras, contempla el nuevo tratamiento legal que, afectando a dichas cuestiones, han llevado a cabo las reformas operadas por la Ley Orgánica de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales, como igualmente la que ha venido a establecer la obligación empresarial de registrar la jornada, el modo de organizarla y documentarla.

Lo cual ha requerido ahondar en el estudio de los nuevos derechos digitales, desde el contraste con algunas experiencias ya existentes en el ámbito comparado. Por lo que procede al análisis de las facultades y límites del control de la actividad empresarial en el acceso a los contenidos del trabajador, o relativos al tratamiento de sus datos. Y aborda su necesaria protección, para el refuerzo de la privacidad, a fin de impedir que se menoscabe la intimidad, o la propia imagen, con la argumentación de seguridad, como singularmente se ha podido apreciar con ocasión del estado de alarma. Todo ello, desde la continua observación de la doctrina jurisprudencial española más reciente, y de los relevantes criterios de los tribunales europeos. Con un particular detenimiento en decisivas sentencias del TJUE y del TEDH, donde realiza interesantes reflexiones sobre una cuidada selección de decisiones judiciales.

Especial atención dedica al teletrabajo, que recobra todo el interés al haberse involuntariamente generalizado, de forma repentina, y hasta con carácter preferente, en la situación de crisis sanitaria generada por la Covid-19. Donde, al priorizarse los sistemas de organización del trabajo alternativos, a distancia, el teletrabajo se ha convertido en una especie de experimento laboral masivo que, por su extraordinaria flexibilidad, se ha utilizado para hacer frente al impacto económico y social originado, mostrando la posibilidad de conseguir objetivos y resultados eficientes en el trabajo desde casa, y la sola presencia virtual. Con clara previsión de que esta forma de organización y/o realización del trabajo se mantenga tras el fin de la situación de alerta sanitaria, y de que la crisis todavía nos aboque a una mayor automatización, y a un uso más intensivo de los medios tecnológicos, una vez ya activado el proceso de transformación digital. Por lo que mayormente se echa en falta ahora una adecuada regulación de la organización tiempo de trabajo, y la protección de la salud física y emocional; particularmente, para los trabajadores considerados «especialmente sensibles» a determinados riesgos laborales.

En los sucesivos capítulos de esta obra, que tengo el honor de prologar, se estudia el impacto de la digitalización en las relaciones individuales de trabajo, muy especialmente focalizado en la formación en competencias digitales de los trabajadores. Viniendo allí a dejar claramente establecido que resulta esencial contar con una preparación y conocimientos tecnológicos, tanto para el logro de la promoción profesional como sobre todo evitar que lo inicialmente considerado una ventaja, en aras de la efectiva la conciliación y la corresponsabilidad, se convierta en una auténtica traba u obstáculo manifiesto, por no contar con dichas competencias digitales.

También detecta la autora que la inteligencia artificial ha venido ya a consolidarse en los procesos de selección de nuevos trabajadores, desde el momento mismo del anuncio del puesto vacante, con posibilidad de evaluar y clasificar entrevistas por orden de interés, gracias a un análisis matemático de criterios, como el contenido verbal y la expresión gestual. Al igual que repara en la función de la negociación colectiva, en cuanto a la regulación de las tecnologías y del derecho a la protección de datos, así como en los retos de los sindicatos, y organizaciones empresariales, en las empresas tecnológicas.

Atiende, además, a la repercusión de las nuevas tecnologías en el sistema de la Seguridad Social, como la aplicación de la analítica predictiva para el control de la incapacidad temporal. Al igual que en los sistemas de protección social, y su proyección en las rentas de ciudadanía, fundamentalmente, tras la actual regulación del ingreso mínimo vital, con el objetivo de construir un sistema de rentas mínimas que permita satisfacer las necesidades, aún mayormente agravadas por la situación provocada por la Covid-19, y que garantice la supervivencia de las personas más vulnerables.

Con todo lo cual, se pone de relieve cómo en la crisis sanitaria, económica, social y medioambiental que afronta el mundo, y que viene a ser casi existencial «de civilización», salen reforzados los nuevos puestos de trabajo, y profesiones digitales, de perfiles tecnológicos que requieren competencias diferentes. Para un empleo más técnico y cualificado que, de otra parte, evoluciona hacia una ocupación más femenina, de más edad y con gran presencia de la inmigración. Donde se hace preciso combatir la brecha, la desigualdad y la exclusión digital, especialmente acentuada en las mujeres de más edad, que tradicionalmente se han visto excluidas del uso de la tecnología, y han carecido de formación al respecto. Sin desconocer tampoco que, debido al proceso de automatización, los jóvenes menos cualificados tendrán mayores dificultades para encontrar un empleo a lo largo de su carrera, en comparación con anteriores generaciones.

Se concibe, por tanto, la innovación como el centro neurálgico de la empresa, que adopta nuevas estrategias corporativas y digitales, y donde cabe centrar la atención en la digitalización de la fuerza de trabajo, a la par que en las nuevas habilidades profesionales y competencias digitales que se hace necesario adquirir por los trabajadores empleados. Fundamentalmente, por ser este capital humano el que cuenta con las habilidades y con los conocimientos precisos para adaptarse al cambio continuo. Destacando, así, que la estrategia digital de transformación requiere su clara adecuación con la política de formación interna, como también nuevos comportamientos y mayor implicación por parte del empresario, que ha de actuar como facilitador activo del cambio, y proporcionar, junto a la protección de sus derechos a las personas trabajadoras, las concretas directrices de aprovechamiento, y mejor utilización, de las tecnologías digitales.

Por lo que se refiere al método utilizado, puede advertirse que sigue la autora de este libro una adecuada estructura que, tras comenzar con la fundamentación justificativa del estudio, lo articula después ordenadamente en los correspondientes capítulos temáticos, sistemáticamente desarrollados, mediante un riguroso análisis crítico, de evaluación y síntesis de ideas nuevas, en ocasiones realmente complejas. Consultando, a la vez que las relevantes opiniones de la doctrina científica, una escogida selección jurisprudencial, desde el minucioso contraste de las figuras con la normativa comparada.

Incluye esta monografía interesantes reflexiones analíticas, y se formulan en ella atinadas sugerencias, sobre cuestiones ya por la autora profundamente estudiadas, desde su inicial aproximación para la elaboración de su tesis doctoral, que tuve la satisfacción de dirigir, y con la que obtuvo la más alta calificación. Por lo que no sorprende que proceda aquí, con solvencia, a la defensa intelectual de posibles soluciones, ante las numerosas cuestiones dudosas que se plantean, e incluso lagunas persistentes. Que pasan, mayoritariamente, por la propuesta de proceder a la necesaria modificación del marco regulatorio y aplicativo, en línea con el ya existente en otros países del entorno comparado. Desde la clara convicción de que el legislador no puede permanecer pasivo ante la realidad tecnológica, y el masivo ensayo laboral experimentado del teletrabajo, que requiere responder, sin más dilación, y quizá con soluciones nunca vistas, los múltiples interrogantes que sus decisivos cambios y transformaciones plantea actualmente para las relaciones laborales.

Todo ello, en definitiva, es lo que afianza el firme convencimiento de que este libro, sin duda de rotunda actualidad, reviste un enorme interés. Y que, por su apreciable contribución al avance del conocimiento, resulta de obligada consulta para la comunidad académica y científica, así como para todas aquellas personas a quienes atañen las multidisciplinares cuestiones que en él son estudiadas, en relación con la transformación digital de las relaciones laborales y de la organización de trabajo.

En Zaragoza, a 16 de junio de 2020.

M.ª José Lopera Castillejo

Profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza
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             La transformación digital de las relaciones laborales

          


          

          

            1.1. 

             El impacto de la economía digital en la transformación del mundo laboral

          


          La explosión de las TIC (Tecnologías de la Información y Comunicación) o ICT (Information/Comunication Technologies) ha venido a revolucionar el mundo del Trabajo. Lo que ha permitido aflorar las debilidades del vigente marco laboral español, y con ello, las amenazas a las que se enfrenta nuestro modelo económico y social. La puesta a disposición de la humanidad de un espacio virtual, libre y abierto en el que compartir ideas y conocimientos, atribuida al ingeniero británico Sir Tim Berners-Lee, ha abierto un extenso abanico de oportunidades para el crecimiento de la economía digital.


          Dado que el punto de inicio de internet data del 12 de marzo de 1989, mediante este trabajo se pretende desbrozar los cambios que la tecnología ha operado en las relaciones laborales en los últimos 30 años a consecuencia de su paulatina pero imparable integración. Junto a ello, se estudia el camino por el que se adentra el Derecho del Trabajo español, y se avanza en la problemática que debería abordar un nuevo marco regulatorio inspirado en la digitalización, así como las políticas sociolaborales que convendría abordar.


          El reto al que se enfrenta nuestra sociedad radica en convertir las oportunidades en fortalezas reales del mercado de trabajo. Lo que permitiría superar los negativos datos de desempleo que han azotado la economía europea, y especialmente la española desde el año 2007 y en 2020 a consecuencia de la pandemia provocada por el Covid-19. En este sentido, no podemos obviar dos hechos fundamentales para tener en cuenta, por un lado, la evolución de los datos de la EPA que continúan arrojando unas cifras todavía insultantes. De hecho, al cierre de 2019 se superan los 3,2 millones de parados (1)  y la perspectiva de futuro no ofrece ningún margen para la esperanza de mejora a corto y medio plazo, a la vista de las previsiones macroeconómicas remitidas por el Reino de España a la Comisión europea, con unas perspectivas de decrecimiento del PIB para 2020 del 10,1% para 2020 y del 8,7 en 2021, con una estimación de desempleo del 19% para 2020 y del 17% en 2021. Y por otro, la baja tasa de actividad que se sitúa en el 68 %, muy lejos del objetivo de ocupación del 75 % de las personas entre 20 y 64 años, fijado por la UE en la Estrategia Europa 2020, como agenda de crecimiento y empleo en la UE durante la década 2010-2020 (2) .


          En este contexto, resulta incuestionable que los rápidos avances tecnológicos han trasformado nuestra forma de vivir y trabajar. Los cuales brindan a la empresa la posibilidad de establecer nuevos modelos de negocio u otras formas de gestión, en los que, necesariamente, han de afrontarse los retos que la tecnología ofrece, ya se trate de Inteligencia Artificial, robótica o, realidad virtual. Unido a ello, surgen conflictos colaterales como la confianza en la veracidad de los datos, o la búsqueda de alianzas para fortalecer el crecimiento económico. Lo que exige un ejercicio de redefinición de la empresa, de sus recursos humanos, y su interrelación con la sociedad (3) . Adviértase además que, al estar basadas las TIC en internet (la red informática mundial denominada World Wide Web —en adelante, WWW—), resulta imprescindible no perder de vista un análisis desde la perspectiva global, ya que el fenómeno afecta a todos los ciudadanos del mundo y es objeto de debate en cualquier ámbito de organismos internacionales.


          A lo largo de la Historia se ha podido constatar el impacto de cada pequeña y gran revolución, de cada descubrimiento en el desarrollo socioeconómico de la civilización europea. Muestra de ello se encuentra en la incuestionable aportación que constituye la construcción de la calzada romana en la Península Ibérica, como primera «red de comunicación», al constituir uno de los más notables antecedentes de la aportación del ser humano al progreso y a la vertebración de un territorio. Se trata de una infraestructura indispensable que facilita la conquista por el ejército romano, que permite la movilización de sus efectivos con una rapidez nunca vista hasta entonces, y que da lugar a un proceso permanente de socialización a través del conjunto de las distintas Vías romanas. Red de calzadas construidas a lo largo y ancho del vasto imperio romano, que representa el germen de un ágil sistema de comunicaciones entre las ciudades que integran el Imperio. A ello se une su valor para la dinamización del trasporte de materias primas, así como para la difusión de una nueva cultura en la época, que hizo posible la romanización de la sociedad y del derecho en Europa.


          Más de dos mil años después, internet constituye una nueva aportación a las comunicaciones, en este caso mediante una red virtual puesta a disposición de los ciudadanos desde inicios del siglo XXI. Se trata de una infraestructura que constituye la senda a través de la cual se reinventa el modelo de relaciones socioeconómicas, bajo la denominación de economía digital. Una innovación que requiere de cuantiosas inversiones de despliegue (4) , para ofrecer un adecuado servicio. De tal manera, se ha constatado que la demanda de inversión, en la práctica, resulta tan indispensable como el gasto destinado a otras importantes infraestructuras de comunicación, ya sean de trasporte, de acondicionamiento de la red de carreteras, o cualesquiera otra que mejoren la comunicación. Resulta determinante, en este sentido, como paso previo para alcanzar la digitalización de la economía realizar la inversión adecuada en infraestructuras, al constituir condición sine qua non para una integración tecnológica eficiente en las empresas en general, y en las relaciones laborales en particular. De tal manera que, solo una vez que se encuentre garantizada la solvencia de la infraestructura digital, resulta posible incrementar de forma sostenida la demanda de nuevos puestos de trabajo. Para los cuales es preciso prever una formación especializada permanente, así como fomentar la extensión de la digitalización hacia nuevos sectores de actividad.


          Este crecimiento exponencial de la economía digital, junto con el decisivo papel que desempeñan las tecnologías en la trasformación de los Países miembros de la UE, tiene reflejo en el «Libro Blanco sobre el Futuro de Europa» (5)  y en la Estrategia para el «Mercado Único Digital en Europa (6) ». Donde se incluyen estimaciones de crecimiento del PIB de hasta 250.000 millones de euros de crecimiento adicional, en el transcurso del mandato de la Comisión hasta 2019, además de la creación de cientos de miles de nuevos puestos de trabajo. Este mismo reconocimiento del potencial de las TIC en el impulso de la economía tiene reflejo en la Agenda digital para Europa, en el marco de la «Estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, Europa 2020» (7) .


          De esta manera, en el seno de la UE, en base a las oportunidades que ofrece la tecnología y conforme a las estimaciones de crecimiento de la demanda de nuevos empleos, se han impulsado tres grandes líneas de trabajo en el marco de las políticas sociolaborales europeas. Una de ellas ha consistido en aprobar la denominada «Agenda de Capacidades para Europa», en la que incluyen las habilidades digitales, como parte del conjunto esencial de las futuras capacidades (8) . Junto a la cual, se ha constituido una «Coalición por las capacidades y los empleos digitales», con el fin de movilizar a empresas, interlocutores sociales y autoridades públicas, de forma que en el marco de este particular diálogo social, sea posible mejorar las capacidades digitales de los trabajadores. A ello se une el impulso del proyecto piloto «Oportunidad Digital», a través del cual se persigue como objetivo proporcionar a los graduados experiencia práctica mediante becas transfronterizas en el ámbito digital.


          Se advierte así que el imparable avance de las TIC ha iniciado un camino, sin retorno, hacia un extenso y diversificado volumen de transformaciones, denominado Cuarta Revolución Industrial, que conlleva un crecimiento exponencial hacia diferentes y variados ámbitos como la biotecnología, o la nanotecnología. Además, se da por descontado que, tanto a corto como a medio plazo, será difícil encontrar espacios en los que no se haya integrado la robótica y la inteligencia artificial (en adelante IA) (9) .


          Con estos antecedentes, podemos avanzar como primera afirmación, que la tecnología constituye un instrumento de mejora para la productividad y la competitividad de las empresas, que facilitan nuevas oportunidades en la modernización de la organización del trabajo, permite importantes avances en el ámbito de la flexiseguridad laboral (10) , de la conciliación de la vida personal y laboral, y en la generación de nuevos empleos.


          Atendiendo a todo lo dicho, si se realiza un análisis histórico de la evolución del Derecho del Trabajo, destaca la íntima relación entre su nacimiento y el progreso tecnológico. De forma que, los avances y evoluciones sociales provocan sistemáticamente un proceso de destrucción creativa, al que sigue una posterior transformación estructural de mayor o menor intensidad. Por ello, se pretende analizar las distintas implicaciones de las TIC, durante las últimas décadas, en marco del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Además, se estudia su previsible impacto en el corto y medio plazo, que inevitablemente dará lugar a una reasignación de empleo entre distintos sectores productivos.


          Por eso, es posible concluir que la innovación, no solo, no es un elemento extraño al Derecho del Trabajo, sino que, además, los cambios tecnológicos han sido la esencia de su origen y de las sucesivas modificaciones de las normas laborales desde el siglo XIX. Además, la evolución del marco normativo laboral, junto a la interpretación de los distintos juzgados y tribunales, constituye una constante en todas las sociedades, ya desde la primera revolución industrial. De tal manera, desde el inicio de la industrialización, la historia del Derecho del Trabajo es asimismo la historia de los cambios sociales. Con lo cual, a medida que se suceden las distintas revoluciones tecnológicas, se produce la correspondiente relación de efectos cíclicos en las relaciones laborales. Disponiendo, por lo tanto, los inventos e innovaciones un efecto transformador en la organización del trabajo, que tradicionalmente ha facilitado la aparición de iniciativas empresariales, acompañadas de nuevos puestos de trabajo (11) .


          Precisamente también, el nacimiento de las leyes laborales en España surge de forma paralela a la aparición de las primeras factorías, con el objetivo de proteger a los colectivos más desfavorecidos, lo que da lugar a la aparición de los primeros seguros sociales. Razón por la que la doctrina destaca la estrecha vinculación entre regulación e ideología imperante en el momento (12) . Es así como entre ellas surgen diversas normas que protegen a los grupos más vulnerables de la relación laboral (como mujeres o niños), lo que coincide con el inicio del establecimiento de un marco jurídico más protector para determinados trabajadores (13) .


          Es sabido que el Derecho, como técnica instrumental de organización, permite la integración, institucionalización o juridificación de los elementos trasformadores de la organización del trabajo. Efectivamente, sirve de acomodo a los sucesivos cambios en la organización, o a los métodos del trabajo, que obligan a adaptarse al trabajador a las nuevas maneras de trabajar, desde una vertiente individual y colectiva.


          En este sentido, podemos afirmar que las TIC se han incorporado en los distintos ámbitos de la sociedad, especialmente, en las tres últimas décadas (14) , como un instrumento disruptivo, en los ámbitos público y privado de las relaciones laborales, dando lugar a un nuevo concepto de empresa denominado «industria 4.0» (15) . Se evidencia de esta manera, un nuevo patrón de negocio revestido de diferencias sustanciales en la organización, respecto a los modelos tradicionales de producción existentes desde principios del siglo XX (16) . Hecho que obliga a la previsión de las implicaciones jurídicas que se derivan del uso de tecnologías en general, y singularmente de la IA o la robótica (17) .


          Y es que también se observa que, desde hace tiempo, las empresas más punteras del mundo están utilizando IA, para la organización del trabajo y la producción, en ámbitos que abarcan desde la industria de automoción, hasta empresas de distribución (18) , destacando además el surgimiento del paradigma de la economía de plataformas, o los nuevos modelos de gig economy (19) .


          Por todo ello, debería ser una prioridad, para todos los grupos políticos del arco parlamentario español, la urgente adaptación del marco normativo laboral a la economía digital, a la vista de la imparable expansión de la implementación de tecnologías y sus implicaciones en el ámbito laboral (20) . Sin que parezca razonable, por otra parte, ofrecer soluciones en las Comunidades Autónomas tales como el Decreto Ley 4/2019, de 29 de enero, de medidas urgentes en materia de transporte de viajeros mediante el alquiler de vehículos con conductor. La disposición aprobada por el Gobierno Catalán, restrictiva del uso de la geolocalización, limita la posibilidad de captar clientes por las vías públicas, y condiciona una recontratación mínima de 15 minutos al usuario. Adviértase también que la Autoridad Catalana de Competencia ya recomendó su no convalidación en el Parlamento Catalán, al considerar que introduce ineficiencias de forma artificial, por ser discriminatorio e incoherente el Decreto (21) .


          En este sentido, la solución a las amenazas que provoca la tecnología no puede venir de la mano de políticas proteccionistas, o de la aplicación de prácticas anticompetitivas (como imposición de aranceles) por temor al progresivo incremento de la cuota de mercado de las nuevas empresas digitales. Tales decisiones producen efectos claramente negativos para el desarrollo económico, en la consolidación de empleo, y para la creación de nuevos puestos de trabajo, ya que como recuerda FERRARI, la realidad ha demostrado mil veces que la resistencia de las instituciones políticas y jurídicas provoca efectos de retroacción en la esfera económica, obstaculizando o facilitando el desarrollo «natural» de la vida económica (22) .


          Frente a lo cual, la opinión mayoritaria de la doctrina y expertos considera que los avances de la robótica, la IA, la nanotecnología, o la economía colaborativa, están llamadas a mejorar la productividad, la competitividad de cualquier entorno laboral, y las capacidades de sus empleados. Surgiendo, a consecuencia de ello, un nuevo horizonte en el que se debería compensar económicamente a los trabajadores por el esfuerzo de adaptación a las exigencias de la economía digital. Téngase en cuenta la creciente necesidad de convivir en el trabajo con autómatas inteligentes, que sustituirán, en parte, otros empleos de escaso valor añadido. De tal manera que, en estos casos, sería aconsejable priorizar tal sustitución, comenzando preferentemente por los puestos de trabajo con mayor riesgo de accidente, o que cuenten con elevados índices de siniestralidad (23) . Lo que exige identificar debidamente los cambios que se están produciendo, así como los efectos para cada puesto de trabajo en las evaluaciones de riegos laborales.


          Adviértase además que la irrupción de la tecnología, no solo está siendo abordada en el ámbito de la UE, sino que es objeto de debate en distintas Instituciones internacionales y Foros. Muestra de ello se puede encontrar en el informe sobre el futuro de los empleos (24) , presentado en el Foro Económico Mundial, en el que se analiza el impacto de la denominada cuarta revolución industrial (25) . En él se estima que los avances de integración tecnológicos facilitarán la aparición de nuevas categorías de puestos de trabajo, en los que se requerirán diferentes habilidades a las tradicionales. De donde se extrae que la transformación tecnológica y digital constituye, sin duda, una gran oportunidad en la historia de la humanidad, a la par que un reto extraordinario que exige la revisión de las habilidades de los trabajadores, ante este cambio de paradigma en el mercado laboral, integrado por el digital labor y las tecnologías que lo impulsan.


          Sin embargo, sería aconsejable en este debate no perder de vista que el impacto de las TIC, en el marco de las relaciones laborales, debe realizarse con un enfoque multidisciplinar, así como desde un análisis de derecho comparado, al encontrarnos ante un escenario global. El reto es incuestionable, y la velocidad que imprime el progreso exige que la problemática de las implicaciones de la economía digital en las relaciones laborales sea posicionada en el máximo orden de prioridad en cualquier agenda política. Máxime si tenemos en cuenta que ya se debate sobre la Quinta Revolución Industrial impulsada por la futura vida en el espacio, el desarrollo de la economía satelital, o las normas aplicables sobre el desarrollo de la economía en el espacio, la industria espacial, la arquitectura, el turismo o la robótica en el espacio, en la que están implicadas no solo las grandes potencias, sino cada vez más industrias del sector espacial, conscientes de las limitaciones de la Tierra como planeta, a pesar de los retos dirigidos a su preservación, como en el caso de la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible acordados por la Asamblea de Naciones Unidas (26) . Un compromiso que ha sido ratificado en el seno de la UE, con la consiguiente inclusión de los ODS en las políticas e iniciativas de la UE a todos los niveles, en las que el desarrollo sostenible se erige como principio rector esencial de todas las políticas de la Comisión Europea (27) .


          

          

            1.2. 

             A modo de diagnóstico de situación

          


          El impacto de las TIC exige reorientar las políticas sociolaborales, además de abordarse iniciativas de lege ferenda para adaptar la normativa española a la nueva realidad de la economía digital. Lo que requiere buena dosis de liderazgo en las distintas esferas políticas regionales, nacionales, internacionales y supranacionales.


          Y es que la emergente e imparable realidad digital se traduce en la progresiva extensión de utilización de tecnologías como la IA, la robótica o la realidad virtual, en nuevos modelos de negocio (economía de plataformas), diferentes maneras de trabajar individualmente (interim management (28) , portfolio worker (29) ), o colectivamente (job sharing (30) , digital platform employment, así como novedosas fórmulas de externalización productiva. Lo que ha dado lugar a un cambio de paradigma en el empleo al que algunos autores han atribuido la calificación de trabajo líquido (31) , en referencia a un modelo disruptivo frente a los patrones clásicos de dependencia, ajenidad, horarios fijos, presunción de trabajo indefinido, o la relación exclusiva entre un empleado y su empleador.


          Resulta conveniente también poner de manifiesto las ventajas e inconvenientes de las nuevas formas de trabajo, incidiendo en el servicio que ofrece la tecnología para mejorar de la calidad de vida, conciliar la vida personal y laboral, o las diferentes habilidades requeridas para los puestos de trabajo. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que las tecnologías no se encuentran exentas de nuevos riesgos, adicionales a los ya tradicionales del puesto de trabajo, a consecuencia de su utilización.


          Con ello, se pretende reflexionar con el lector sobre el potencial de las TIC en el ámbito laboral, todavía insuficientemente explorado, especialmente entre determinados colectivos (entre los que encuentran los desempleados, las mujeres o las personas con discapacidad), lo que permitiría disponer de una nueva perspectiva para el diseño de las políticas activas y pasivas de empleo. Pero al mismo tiempo, se busca también delimitar posibles espacios de colisión, entre los derechos de trabajadores y empleadores en el ejercicio del poder de control y dirección del empresario. Y, de forma singular, se atiende a la incidencia sobre el derecho fundamental a la intimidad, la protección de datos, o el derecho a la huelga, en un modelo que debiera estar basado en el equilibrio entre el desarrollo tecnológico y la protección de los derechos de los trabajadores.


          Otro aspecto a tener en cuenta es el análisis de los distintos elementos que podrían incidir en el diseño de un marco jurídico que compatibilice el desarrollo tecnológico con una adecuada protección social (32) , lo que exige ampliar el concepto de la configuración de la prestación de trabajo, dando cabida en el ámbito subjetivo del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social a nuevas formas de prestación de trabajo.


          Junto a ello, se ha observado que, aunque el desarrollo tecnológico pivote desde equipos multidisciplinares en el que se integren las profesiones STEM (33) , también deben participar especialistas en la disciplina del Derecho del Trabajo. De manera que, desde el diseño de la tecnología, hasta la implantación de distintas soluciones tecnológicas, se pueda atender tanto a las demandas de la empresa, como a la debida protección de los derechos de los trabajadores. Lo que exige máximos niveles de trasparencia, que faciliten el cumplimiento del deber de información (accesible y comprensible) a trabajadores y sus representantes (unitarios o sindicales).


          Por lo cual, la obtención del máximo potencial de oportunidades, que brinda la Cuarta Revolución Industrial, requiere construir estructuras basadas en una economía sostenible (34) , en las que la garantía de los derechos del trabajador constituya un elemento esencial. Ya que, el modelo de crecimiento de la economía digital no debería olvidar la consolidación de los pilares del Estado del bienestar (35) , especialmente protegidos en Europa y en España. De tal forma que, sin perjuicio de la tendencia de las tecnologías hacia la consecución de mayor número de empleos de alto valor añadido, el respeto por la dignidad de los recursos humanos, así como la garantía y protección de sus derechos habría de convertirse en seña de identidad del futuro que deseamos.


          Y junto a ello, resulta obligada la aproximación a la regulación jurídica, a los antecedentes normativos que de forma directa o indirecta tratan las tecnologías. Tal análisis requiere revisar el marco constitucional, así como los compromisos adquiridos en el marco del derecho internacional y el derecho comunitario. Singularmente, dentro del análisis del derecho de la Unión Europea, resultarán de especial interés distintas Directivas que exigen su trasposición al ordenamiento, así como Reglamentos comunitarios, e incluso a determinados actos programáticos (soft law).


          Es cierto que algunas reformas necesarias ya han sido apuntadas por la jurisprudencia y la doctrina científica, así como que gran parte de ellas se centran en el ámbito de la negociación colectiva. Por este motivo, el futuro desarrollo del derecho requerirá una adecuada planificación y buena dosis de consenso entre los grupos de representación de intereses, para dar nuevos pasos que continúen el camino iniciado por las tímidas y puntuales reformas operadas.


          No es ajena al lector la compleja situación política que vive España, rodeada de intensos focos de tensión permanente. Lo que dificulta enormemente la adopción de acuerdos parlamentarios. Clara muestra de lo cual se encuentra en el retraso en la adaptación al marco europeo de la legislación sobre protección de datos. Pues en efecto, el legislador español no cumplió, en plazo (36) , con el deber de adecuar la Ley de protección de datos al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas, en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos, y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE. De manera que, el proyecto de Ley Orgánica se vio envuelto en un proceso de tramitación parlamentaria durante doce meses, hasta su definitiva aprobación por unanimidad en el Congreso de los Diputados, y posteriormente, por amplia por mayoría en el Senado (37) . Debe recordarse, también, que el inicio de la tramitación parlamentaria del proyecto ley en el Congreso de los Diputados data de noviembre de 2017. Pese a lo cual, los avatares vividos en la política española durante el año 2018 (38)  han tenido como consecuencia la ralentización de la tramitación y aprobación definitiva de la Ley, finalmente bajo la denominación de Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre de Protección de Datos Personales y Garantía de Derechos Digitales.


          Estas incidencias merecen ser citadas, por la inseguridad jurídica que genera la aprobación extemporánea de la Ley, ya que durante este tiempo se ha mantenido en vigor la Ley de 1999 (parcialmente derogada por el RGPDP). A ello se añade el hecho de que el Reglamento europeo, al introducir un nuevo régimen sancionador más severo que el vigente en España, requirió la tramitación urgente del RDL 5/2018, de 27 de julio (39) , a propuesta de la AEPD, para disponer de un marco adecuado en materia de inspección y sanción.


          Finalmente, una vez superado el periplo, la nueva Ley incluye un Capítulo X, sobre «Garantía de los derechos digitales», con criticable y criticada técnica legislativa, que ha sido objeto de discordia entre los Grupos parlamentarios representados en las Cortes Generales.


          En el mismo, se introduce una serie de derechos novedosos expresamente referidos a la relación laboral. Lo que constituye un incuestionable avance en el marco normativo español, huérfano, hasta entonces, de referencias tecnológicas de contenido específicamente laboral. En este marco se incluye el derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ámbito laboral (art. 87), un derecho a la desconexión digital en el ámbito laboral (art. 88), el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabación de sonidos en el lugar de trabajo (art. 89), el derecho a la intimidad ante la utilización de sistemas de geolocalización en el ámbito laboral (art. 90), además de los derechos digitales en la negociación colectiva (art. 91). Y a ello se une la nueva redacción de art. 20 bis del ET, sobre Derechos de los trabajadores a la intimidad en relación con el entorno digital y a la desconexión (40) .


          Debe llamarse especialmente la atención del lector sobre la protección de datos, un derecho de creciente incidencia en las relaciones laborales. Ya que precisa de una adecuada protección en el ámbito del empleo. Ello exige analizar aspectos como el tratamiento de datos, el control de los gestores del tratamiento, así como la responsabilidad de un adecuado tratamiento de datos, junto a los derechos de los trabajadores y sus representantes sobre esta materia.


          Aparte todo ello, dado que nos enfrentamos a un fenómeno global, resulta de interés conocer las aportaciones de derecho comparado, para lo que se ha seleccionado una relación de novedosas reformas aprobadas en otros países (especialmente de la UE), que bien podrían ilustrar en el desarrollo de la futura adaptación del marco legal español, especialmente por las oportunidades de negocio que ofrece la tecnología, así como la creación de nuevos puestos de trabajo que lleva aparejada (41) .


          Por lo demás conviene abordar desde una óptica iuslaboralista, los distintos elementos definitorios del modelo de prestación de servicios en la economía digital, haciendo especial referencia a nuevas formas de prestar el trabajo que están surgiendo alrededor del desarrollo de las TIC, y expresamente en el ámbito de la economía de las plataformas.


          En tal sentido, en los últimos años ha proliferado la utilización de diversas fórmulas de empleo fuera del centro del trabajo, cuyos antecedentes normativos se encuentran en el trabajo a domicilio (42) . Téngase en cuenta que la regulación se redefine en el año 2012 (43) , cuando pasa a denominarse «trabajo a distancia». Ello ha llevado a un amplio sector de la doctrina a demandar una reorientación de los elementos definidores del trabajo por cuenta ajena, ante la utilización abusiva de figuras de trabajo autónomo, falso autónomo, o autónomo por cuenta ajena en la economía de plataformas. Por este motivo, a falta de unificación de doctrina, también se analiza la doctrina judicial emitida por distintos juzgados de instancia y Salas de lo social de Tribunal Superior de Justicia, respecto a la figura conocida como «rider» (44) . A cuyos efectos, se analiza la reinterpretación, con perspectiva digital, de los elementos definitorios de una relación de trabajo, entre los que se encuentra la voluntariedad, la retribución o la ajenidad, y muy especialmente la dependencia.


          Al margen de la economía de plataformas, la formula del teletrabajo destaca como figura de gran potencial, que permitiría mejorar sustancialmente la conciliación de la vida familiar y laboral, la calidad del trabajo, e incluso el empleo de las personas de mayor edad, ofreciendo nuevas oportunidades de actividad y de envejecimiento activo. Por lo cual se repasan, a falta de una regulación de carácter general del teletrabajo en España (más allá de la reforma del art. 13 ET), las distintas iniciativas impulsadas por la AGE y las Comunidades Autónomas, en un proceso de permanente evolución que encuentra su punto de partida en un proyecto piloto de la AGE. En ellos, se constata que todas las administraciones han seguido la estela de los acuerdos del diálogo social europeo sobre teletrabajo. Además, bien puede afirmarse que la implantación de estas experiencias constituye un extraordinario ejemplo a extender a la negociación colectiva.


          Pero dado que no disponemos hasta la fecha de un marco de derecho positivo completo que regule las consecuencias de la digitalización del mercado de trabajo y su variada problemática y, ante el progresivo avance de la digitalización de las relaciones laborales, resulta preciso profundizar en la variada conflictividad generada por la colisión entre derechos en el ámbito laboral. En este caso, resulta de especial interés analizar la problemática del control ejercido hacia los trabajadores mediante la tecnología, y concretar sus límites para evitar que se pueda transgredir algún derecho fundamental. De esta manera, a la vista de los distintos precedentes judiciales pueden alcanzarse las primeras conclusiones sobre los distintos niveles de protección otorgada a determinados derechos fundamentales, como el derecho a la intimidad, a la protección de datos, a la comunicación, o los límites de la libertad de expresión del trabajador en las redes sociales, entre otros.


          Las distintas opiniones doctrinales surgidas invitan a la conveniencia de juridificar la tecnología con el fin de alcanzar una dimensión humana de las TIC en las relaciones laborales, que en ocasiones puede quedar en un segundo plano. Resulta, en esta materia, de sumo interés la observación de la jurisprudencia de la Sala de lo social del TS, y específicamente las discrepancias surgidas entre la Sala de lo Social y la sala de lo penal del TS en relación con la prueba electrónica. Y al mismo tiempo conviene recurrir a la doctrina judicial emanada de las salas de los TSJ, que, pese a no crear jurisprudencia, aportan una información relevante desde un punto de vista científico y enriquecen la visión judicial sobre los conflictos laborales afectados por el elemento tecnológico.


          Visto lo cual, fácilmente se deduce del debate abierto sobre los límites de la facultad de control del empresario, la existencia de dos grandes líneas de soluciones contrapuestas que perfilan diferentes modelos de integración de la tecnología en las relaciones laborales. Al respecto, el conjunto de resoluciones que abordan la interpretación de distintos conflictos tecno-laborales abarcan un variado ejemplo de disputas que engloban desde la validez de la instalación de programas de control sobre el uso de equipos, como se produce en la STS de 6 de octubre de 2011 (45) , o los descubrimientos producidos mediante la figura del «hallazgo casual» en la STS de 26 de septiembre de 2007 (46) . Resoluciones que avanzan en la elaboración de una doctrina sobre los límites del uso de la tecnología.


          Y como no, conviene también conocer el trazo de la evolución de la doctrina del TC español, con sus avances y retrocesos, en la medida en que la interpretación realizada por el intérprete supremo de la Constitución condiciona la doctrina judicial ordinaria. En tal caso, la posibilidad de revisión de resoluciones de los tribunales ordinarios, a través de un recurso de Amparo Constitucional, permite acceder a la dimensión del conflicto cuando pueda verse afectado algún derecho fundamental del trabajador.


          A título meramente ejemplificativo, resulta de máximo interés el progreso de la interpretación de derechos como la protección de datos personales desde su inicio, la categoría del habeas data, hasta la doctrina más moderna, reconocedora de la libertad informática como «derecho atípico», que, al consolidarse, niega a la utilización de datos no consentida ni previamente informada para fines desconocidos de su carácter legal.


          Sin embargo, el viraje posterior de la doctrina constitucional en materia protección de datos del trabajador, ha sido calificado por la doctrina científica de «drástico giro». Un proceso que se inicia a consecuencia del caso Bershka, resuelto en la STC 39/2016, en el que se realiza una interpretación más laxa del contenido esencial de determinados derechos fundamentales, como la intimidad, que ha dado lugar a una colección de Votos particulares de extraordinario valor científico, de los que se desprende el nivel de discrepancia interna surgidas en el seno del TC, durante los procesos de deliberación y decisión de los distintos recursos.


          Este fenómeno no se limita al TC, sino que es extensivo a otros tribunales colegiados nacionales e internacionales. A la vista de lo cual resulta obligado desbrozar la perspectiva del TEDH de Estrasburgo, siendo que, en su condición de órgano que se crea para garantizar el cumplimiento del CEDH por todas las partes, aporta mediante su jurisprudencia una extensa interpretación de los derechos contemplados en el Convenio internacional.


          Para ello se apunta a las conclusiones ofrecidas por los leading cases resueltos por el TEDH en el conflicto tecno-laboral. En los cuales, se fijan las claves para interpretar la legislación española conforme a una realidad social global, al amparo de las disposiciones de la CEDH. Este proceso se inicia con los antecedentes del caso Copland (47) , continua por las resoluciones dictadas en el caso Bărbulescu, donde se otorga inicialmente validez a la inspección empresarial de instrumentos tecnológicos, como la mensajería electrónica (48) , así como con el caso López Ribalda (49) , en el que se valora la utilización de sistemas de videovigilancia.


          De su análisis se desprende la permanente trasformación de la interpretación del TEDH del art. 8 del CEDH, dado el carácter vivo del derecho. Circunstancia que lleva a una permanente adaptación de la interpretación conforme a la evolución de la legalidad y de la realidad social del tiempo en que se aplican. Sin embargo, a pesar de las cambiantes condiciones tecnológicas (50) , el Tribunal de Estrasburgo mantiene su exigencia de un equilibrio entre poder de dirección empresarial, y derecho a la protección de datos y la intimidad de los trabajadores.


          Cabe así comprobar el progreso de las decisiones de los distintos tribunales que trascienden a los distintos ámbitos, nacional (51) , supranacional e internacional. Ya que este planteamiento nos permite realizar un análisis jurídico multidimensional de la materia, atendiendo no solo a las resoluciones del TEDH, sino también del TJUE (52) . Y dado que estas decisiones judiciales permitirán delimitar los estándares europeos sobre la utilización de las TIC en las relaciones de trabajo, será precisa la adaptación de la interpretación de los distintos órganos judiciales nacionales y el TC (53)  a la problemática que genera el paradigma tecnológico y al nuevo marco que delimita el RGPD.


          Se advertirá, así, en suma, que la variable realidad que provoca el uso de la tecnología fuerza a asumir el reto de adaptación a la disciplina del Derecho del Trabajo. Para lo cual, se hace preciso diseñar nuevas reglas, que garanticen un uso responsable de las tecnologías puestas a disposición del trabajador.


          Bien es cierto que algunas de las necesarias reformas del ordenamiento jurídico español ya han sido apuntadas por la jurisprudencia y la doctrina científica, así como que gran parte de ellas se centran en el ámbito de la negociación colectiva. Tal circunstancia requerirá una adecuada planificación y buena dosis de consenso entre los distintos grupos de representación de intereses, lo que exigirá un elevado grado de madurez de los sistemas democráticos de relaciones laborales y el refuerzo del dialogo social.


          

          

            1.3. 

             Unos apuntes sobre los antecedentes históricos de la relación entre el Derecho del Trabajo y la tecnología ¿Se repite la historia?

          


          

          

            1.3.1. 

             La relación indisociable entre revolución tecnológica y norma laboral

          


          La invención de la máquina de vapor, seguida de la aplicación al proceso de producción en grandes industrias, encuentra su primer exponente en la Inglaterra de finales del siglo XVIII (1750-1780) y principios del siglo XIX. Este fenómeno da lugar a dos grandes hitos interrelacionados, la denominada «primera revolución industrial» y, junto a ella, la «Cuestión social». Ambos acontecimientos suponen el principio de un cambio en la organización de los procesos productivos, además de determinar el origen de la regulación laboral.


          Es así como, a consecuencia de la primera revolución industrial, se inicia un proceso de transición en la forma de trabajo enraizada en el sistema gremial y en las labores del campo. Se provoca así desde el comienzo del capitalismo un auténtico cambio social en las relaciones humanas. Tal fenómeno es referido como el conjunto de innovaciones tecnológicas, que reemplazan la habilidad humana por la máquina. Lo que permite sustituir la fuerza del individuo y de los animales por la energía mecánica. De forma que simultáneamente a esta trasformación, emerge, como reacción contraria a este proceso, una primera fase de rechazo al proceso de industrialización y a los cambios tecnológicos que conlleva.


          Así, ante la repercusión que la revolución industrial tiene en la introducción de máquinas en el proceso productivo, surgen a mediados del siglo XIX las primeras formas de reacción espontánea del mundo obrero, como expresión de resistencia frente a cualquier innovación tecnológica en el proceso de fabricación. Tal movimiento recibe la denominación de antimaquinismo o ludismo (54) . Su objetivo fundamental reside en sabotear y destruir los nuevos medios de producción en el tejido empresarial. Es cierto que estas iniciativas allanan el camino al legislador de la época para impedir el movimiento asociativo al que se considera como una amenaza cierta al orden establecido. Con lo cual, con el argumento del elevado nivel de conflictividad, y el riesgo de desestabilización, se extiende la prohibición de las asociaciones de trabajadores (como respuesta al principio liberal que afirma la inexistencia de instituciones interpuestas entre el Estado y el individuo) (55) .


          Así las cosas, las trasformaciones producidas en los procesos de mecanización productiva dan lugar a la división del trabajo, y a la aparición de distintas categorías de profesionales en los diferentes oficios. A través de estos cambios se inicia un proceso de especialización del trabajo, que diferencia, en términos generales, a los «obreros», que aportan su fuerza del trabajo, de los primeros puestos cualificados en los oficios.


          Entretanto, los rápidos cambios producidos a raíz de la primera revolución industrial proporcionan abundantes beneficios económicos a la burguesía dominante, pero también mucho sufrimiento a la población trabajadora. Su resultado da lugar a la aparición de las primeras formas de organización del trabajo caracterizadas por la explotación generalizada del factor humano, con condiciones laborales precarias, ambientes nocivos e insalubres, jornadas de trabajo agotadoras, y salarios insuficientes para una vida digna. Es así como la degeneración de la calidad de vida de la clase obrera, en la inmensa mayoría de las factorías, provoca un deterioro progresivo, que suscita como reacción inmediata el rechazo en cadena hacia la tecnología. Y este malestar encuentra su canal de expresión en el movimiento obrero, que emerge como instrumento de expresión de protestas y conflictividad social, denominado por la corriente doctrinal hegeliana Junghegelianer, como «conciencia de clase».


          Con el paso del tiempo, la falta de eficacia de la prohibición del movimiento sindical, la necesidad de mano de obra en las factorías, la mayor sensibilidad surgida hacia las demandas laborales, o movimientos históricos como la Revolución francesa, la Declaración de derechos del hombre y la Doctrina Social de la iglesia dan lugar a un proceso de transición hacia la flexibilización de los ordenamientos jurídicos. A partir de entonces, se derogan progresivamente las prohibiciones legales de manifestaciones colectivas en defensa de los intereses de los trabajadores, que pasan a considerarse como un hecho. Y paralelamente, la intervención del Estado se orienta hacia la aprobación de sucesivas normas protectoras los derechos laborales, especialmente de las mujeres y de los menores, denominadas «fuerzas medias» (56) .


          

          

            1.3.2. 

             Evolución de la tecnología y el trabajo en España

          


          El panorama descrito no resulta ajeno al marco laboral español (57) . En concreto, el proceso seguido en la España de la Ilustración, junto a las reformas acometidas a finales del siglo XVIII, culmina con la aprobación por las Cortes de Cádiz de la Constitución de 1812. Se produce a partir de ese momento un proceso de cambio en el orden económico nacional dirigido a superar un desacreditado e insostenible Antiguo Régimen (58) . Con lo cual, tras la abolición de los gremios, comienza una etapa marcada por la libertad económica, de industria y de trabajo, en la que se incide posteriormente durante el Trienio Liberal (años 1820 a 1823). Desde este momento, queda asentada la idea de transformación en las nuevas directrices de la política española, junto a la renovación del tradicional sistema de elaboración de bienes, en el marco de un itinerario, en el que la mecanización en los procesos y el trabajo en las fábricas pasan a ser principales protagonistas del desarrollo económico.


          En este escenario, la mayoría de los movimientos anti-maquinistas en España surgen en un período que abarca los años 1820 a 1835. Se trata de un fenómeno originado inicialmente, como reacción popular del rechazo de los artesanos a que el trabajo se desarrolle en las fábricas mediante procesos mecanizados. Con carácter general, estos actos parten de su singular racionalidad, que se asienta sobre la experiencia. Lo que incluye entre sus objetivos: i) la defensa de cada uno de sus oficios, ii) el aseguramiento de la forma de trasmitir los conocimientos (generación tras generación), para lo que se defiende una experiencia profesional común, que es compartida en cada uno de los gremios y iii) el deseo de preservar los sistemas tradicionales de elaboración, a través de los cuales se pudieran proteger las costumbres y tradiciones, manteniendo así, un particular modelo de organización del trabajo, consolidado tras el paso de los siglos (59) .


          Este fenómeno no es exclusivo de la primera revolución industrial. Salvando las distancias, con un cierto paralelismo se constata como en la actualidad también se produce el rechazo a los avances tecnológicos en el sector tradicional del taxi frente a las nuevas plataformas tecnológicas de prestación de servicio de trasporte con conductor (Uber, cabyfy etc.). Una evidencia que invita a no perder de vista una dimensión histórica de la integración de las innovaciones tecnológicas en las relaciones laborales. Y ello, fundamentalmente, por resultar la experiencia un útil instrumento para diseñar con acierto las políticas a implementar, y evitar incurrir en los mismos errores cometidos con anterioridad.


          Adviértase también de la falta de neutralidad de la tecnología (60)  para no situarse en un estado de bisoñez, propio de quienes solo encuentran aspectos positivos en la tecnología. Es preciso domar la tecnología conforme al fundamento del derecho y sus principios universales, y como no, por centrarlo en la conciencia de nuestro tiempo, en los principios exigidos en el Estado social y democrático de derecho. Y ello porque no cabe desconocer que, en ocasiones, la tecnología pone en riesgo los derechos de los trabajadores, desencadenando conflictos laborales individuales y colectivos. Son numerosos los supuestos de confrontación de derechos. Sirva como ejemplo la posibilidad de que un robot, un algoritmo, o la IA pueden tomar decisiones. Razón por la que constituye un valor relevante la protección de derechos fundamentales. Por ello, resulta preciso disponer de un buen diagnóstico, para conocer los efectos de la repercusión de la tecnología, para facilitar la evolución y adaptación del ordenamiento laboral, minimizando los impactos negativos, al tiempo que la conflictividad laboral.


          

          

            1.3.3. 

             Punto de partida de la Economía y Sociedad Digitales en el entorno europeo

          


          No parece cuestionable la necesidad de apostar por la transformación digital. Idea que se justifica, no tanto en la necesidad de sobrevivir en una economía globalizada, sino en la ambición de posicionar al mercado laboral en un adecuado liderazgo. Para lo cual, partiendo de la realidad nacional de España (que tiene como asignatura pendiente mejorar las competencias digitales de los trabajadores) convendría invertir en el incremento del número de especialistas formados en TIC, forjados también en el respeto de los derechos fundamentales, además de mejorar el proceso de integración de la economía digital en el tejido empresarial, especialmente en las pymes, micro pymes (61)  y autónomos.


          A este respecto, adviértase que, según el Índice de la Economía y la Sociedad Digitales, DESI del año 2019 (62) , España ocupa el puesto número 11 de entre los 28 Estados miembros de la UE en el citado indicador. Una puntuación que, pese a haber mejorado durante los últimos años aflora las debilidades del mercado de trabajo, ante la falta de habilidades tecnológicas de los trabajadores.


          Cierto es que el Informe también destaca las fortalezas de nuestro país en algunas de las dimensiones medidas en el estudio, como es el caso de los indicadores que evalúan la conectividad (63) , el uso de los servicios públicos digitales, o la integración de las TIC en la Administración. Sin embargo, haciendo un balance de las fortalezas y debilidades, los datos muestran que la economía digital española se encuentra lastrada por los indicadores que miden la formación del capital humano. De forma que, pese a los lentos avances de los últimos años, el informe permite concluir que España se sitúa ligeramente por detrás de la media europea. En concreto, los datos revelan que una quinta parte de los ciudadanos españoles aún no están preparados para el reto tecnológico; que tan solo el 3,7% de los empleados son especialistas en TIC y solo 18 de cada 1000 individuos (entre 20 y 29 años) disponen de titulaciones STEM. Con lo que debe impulsarse la formación en los campos con mayor proyección, como la ciencia, la tecnología, la ingeniería y las matemáticas (64) . Además, debe advertirse al lector respecto a que tan solo un 55% de los españoles (entre 16 y 74 años) disponen de competencias digitales básicas. Con lo cual, la nada desdeñable cifra del 45 % de españoles con potencial para trabajar podría tener en el futuro problemas de adaptación tecnológica en su trabajo.


          En conclusión, a pesar del progresivo crecimiento de la demanda en el mercado de trabajo de profesionales en el sector de la TIC, la oferta de especialistas en nuestro país se sitúa por debajo de la media de la UE. Con todo, las empresas españolas parecen estar aprovechando adecuadamente algunos avances en la utilización de las tecnologías digitales, como el recurso a las redes sociales, la facturación electrónica (65) , los servicios en la nube o el comercio electrónico. Pero, especialmente, merece ser destacado de entre todos los indicadores DESI, el alto nivel de desarrollo conseguido en el ámbito del e-Government en nuestro país (66) . Se trata de un factor de progreso que ha permitido a las distintas administraciones avanzar en proyectos como el teletrabajo, como se analiza específicamente en este trabajo. Con lo que resultaría conveniente no perder el impulso. Téngase en cuenta además que la crisis del coronavirus, sin esperarlo, ha obligado a integrar el teletrabajo por necesidad en distintos ámbitos de la actividad productiva, que hasta entonces no lo habían contemplado.


          

          

            1.4. 

             Hacia un modelo socio-tecnológico equilibrado para el Derecho del Trabajo español

          


          Por lo que se refiere al Derecho del Trabajo, la sucesión de innovaciones tecnológicas en las relaciones laborales implica un proceso de destrucción creativa (67)  que ejerce una presión sobre los poderes públicos para su extensión, y hace imprescindible la adopción de políticas dirigidas a preservar los derechos básicos de los trabajadores.


          Uno de los problemas prácticos detectados se circunscribe en el encaje de las nuevas formas de organización del trabajo en el concepto tradicional de laboralidad. Por lo que es preciso adaptar el derecho a la nueva realidad digital para contar con una regulación que ponga luz sobre las zonas grises de trabajo que van emergiendo. Tal adecuación de la normativa no solo favorecería la seguridad jurídica, sino que evitaría la multiplicación de conflictos colectivos e individuales. Y ello porque nada resulta más visible, en la búsqueda de la paz social, que la garantía de protección de los derechos laborales ante situaciones potencialmente abusivas, ya se produzcan antes del inicio de la relación laboral, a lo largo de su vida, o con motivo de la extinción del contrato de trabajo. Especialmente en los supuestos de huida de la aplicación de la disciplina laboral.


          Ha sido mayoritario el posicionamiento de la doctrina científica laboral (68)  en la defensa de la finalidad tuitiva de las normas del Derecho del Trabajo. Por ello desde su origen las disposiciones han ido encaminadas por una ruta de dirección unívoca hacia la mejora de las condiciones de trabajo y de empleo. No obstante, de las distintas crisis surgidas a lo largo de los últimos cien años, especialmente en las últimas décadas, las consecuencias sobre las normas laborales han mostrado diferentes caminos a los inicialmente previstos de la consolidación de condiciones cada vez más beneficiosas (69) .


          Bien es cierto que, en la práctica, el Derecho del Trabajo ha sufrido avances y retrocesos en el reconocimiento de derechos. Por ello, la realidad del reto tecnológico exige alcanzar un marco legal que dé respuesta a las demandas surgidas en los distintos escenarios, más o menos complejos, a través de un modelo de «flexibilidad del mercado de trabajo», que sea compatible con la garantía de las grandes conquistas sociales obtenidas a lo largo del tiempo (flexibilidad y seguridad). El mismo debe contemplar como objetivos prioritarios, la recualificación de los trabajadores para dotarles de resiliencia, así como la creación de nuevos puestos de trabajo, para dar respuesta equilibrada a las demandas empresariales y sociales de la digitalización de la economía.


          La idea fundamental de la flexiseguridad (70)  ya se apuntaba en el Libro Verde de la Comisión Europea «Modernizar el Derecho del Trabajo para afrontar los retos del Siglo XXI» (71) . Se trata de una propuesta desarrollada mediante la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones denominada «Hacia los principios comunes de la flexiguridad: más y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad» (72) .


          También afirmaba, ya en el año 1996, la doctrina científico-laboral (73)  que, el «factor tecnológico» constituye uno de los desencadenantes de la evolución flexibilizadora del ordenamiento laboral. En el que destaca, con un carácter no exhaustivo, la incidencia de las nuevas tecnologías en el sistema productivo, junto a su repercusión en el marco normativo laboral. Lo que incluye: a) una saturación prolongada de las necesidades, lo que genera una caída de empleo; b) la multiplicación del rendimiento del trabajo; c) la remodelación en profundidad de los diferentes sectores productivos, con una progresiva tercerización de los mismos; d) la modificación potencial de las principales condiciones de trabajo, incluidos el lugar y tiempo de la prestación de los servicios; e) la proliferación de un modo de producción por medio de encargos y descentralizaciones productivas; y, finalmente, f) la globalización de la economía, mediante una cada vez más intensa división internacional del trabajo.


          Con lo cual, la trascendencia de abordar un nuevo marco jurídico en las relaciones de trabajo, en la medida en la que estas se ven afectadas por las TIC, pasa por garantizar de forma efectiva los derechos tradicionalmente conquistados, que forman parte indivisible del estado de bienestar. Sin perjuicio de que la norma debería operar como instrumento facilitador de la mejora de la competitividad de las empresas y de la productividad del trabajo, además del perfeccionamiento de las condiciones laborales.


          

          

            1.4.1. 

             Los efectos de las tecnologías sobre el empleo

          


          Inicialmente resulta difícil concretar con precisión la dimensión del impacto real que tendrá sobre el empleo la evolución de la integración tecnológica. Algunos estudios han avanzado las estimaciones de los efectos sobre el empleo de algunas tecnologías concretas (v. gr las consecuencias del despliegue de robots sobre el mercado de trabajo en la economía digital). A este concreto aspecto se dedica el informe Robots and Jobs in the U.S. Labor Market (74) , presentado por La Oficina Nacional de Investigación Económica de Estados Unidos, The National Bureau of Economic Research, en el que se identifican algunos de los efectos negativos sobre el empleo que, ineludiblemente, como cualquier cambio que nos desplaza de la zona de confort, se prevé que provocará la extensión de las TIC.


          De tal manera, en el informe se avanza que el desarrollo tecnológico impacta especialmente en las industrias más expuestas a las tecnologías (tal es el caso de la industria 4.0) (75) . En las que específicamente repercutirá con mayor intensidad sobre los trabajadores menos cualificados, en los trabajos más rutinarios (como es el caso de los puestos de trabajo relacionados con cadenas de montaje), así como en aquellos empleos en los que la aportación del trabajador se limita exclusivamente a la mano de obra.


          En similares términos se manifiesta el informe sobre perspectivas de empleo presentado por la OCDE Employment Outlook 2019, en el que se apunta a las nuevas oportunidades que ofrece la digitalización, la globalización y el envejecimiento, así como alerta sobre el riesgo del aumento de las disparidades entre trabajadores. La idea que se deduce de su lectura refleja la problemática de la sustitución de la mano de obra como consecuencia de la aplicación de la tecnología. Cuestión que es significativamente menos pronunciada cuando afecta a trabajadores altamente cualificados. Además, el documento sugiere diseñar una agenda de transición que fortalezca la protección social y el aprendizaje de adultos, lo que facilitaría aumentar las habilidades de los empleados (76) .


          De modo que, atendiendo a las consecuencias que implica la utilización de tecnologías, el citado organismo internacional ha llegado a estimar que la integración de robots en la economía digital puede reducir la tasa de empleo en una horquilla de entre 0,18 y 0,34 puntos porcentuales. Para llegar a esta conclusión, parte de la variable de la integración de una máquina autónoma adicional, que disponga de múltiples aplicaciones reprogramables. Y a partir de ella, se mide el impacto que supone incluir un robot por cada mil empleados.


          Por lo que respecta a cuestiones de género, la OCDE analiza en este informe del año 2018 el impacto de las TIC en factores como el sexo o el salario. Y en el mismo, se prevé que la incidencia sobre la tasa de empleo afectará de forma más negativa en el colectivo masculino que en el femenino. Mientras que en lo que a las consecuencias salariales se refiere, concentra los efectos adversos, de forma mayoritaria, en los puestos de trabajo menos cualificados. En cuyo caso, el salario podría oscilar a la baja entre 0,25 y 0,5 puntos porcentuales. Por este motivo, debe considerarse la necesidad de concretar una protección reforzada hacia los trabajadores más débiles y desfavorecidos. De esta manera, sería posible socorrer a este colectivo frente al impacto de la integración tecnológica sobre la tasa de empleo, especialmente de los varones, y singularmente en relación con los salarios. Con lo cual cada supuesto de disfavor requiere una gestión equilibrada de la incorporación de las tecnologías, junto al diseño de políticas públicas que preserven los derechos laborales. Se trata, en definitiva, de incluir en el marco jurídico elementos disuasorios, que prevengan posibles movimientos de oposición a los avances tecnológicos, favorezcan un desarrollo armónico y permitan conciliar los distintos intereses en juego.


          En la misma línea se manifiesta el informe presentado en enero de 2016 ante el WEF Future of Jobs (77) , que pronostica que, para el año 2020, el imparable crecimiento de la IA en el sistema laboral dará lugar a la destrucción neta de cinco millones de puestos de trabajo. Incluso, el estudio «Under Pressure: The Squeezed Middle Class» de abril de 2019 (Bajo presión: la exprimida clase media), de la OCDE, prevé que el veinticuatro por ciento de los empleos de trabajadores españoles con ingresos medios podría encontrarse afectado por el riesgo de la automatización (78) .


          

          

            1.4.1.1. 

             La problemática del control de la jornada de trabajo y el derecho de desconexión

          


          Junto al indudable valor que dispone la tecnología para la creación o destrucción de empleo, conviene abordar los riesgos derivados de su incorporación. La trasformación de la tradicional forma de organización del trabajo ha alterado factores como el espacio o el tiempo de trabajo. En la actualidad es posible trabajar prácticamente desde cualquier lugar del mundo. Para tal desempeño es preciso un acceso a internet, junto a un dispositivo con el que mantener un acceso seguro a la empresa, ya sea desde un puesto fijo, o bien mediante un teléfono móvil inteligente. Esta circunstancia, en ocasiones, complica la determinación de los límites de la jornada laboral (de ahí que se defienda el derecho de desconexión), al quedar difuminados los elementos definidores clásicos de la relación de trabajo como la duración de la jornada.


          Esta problemática resulta más evidente, aun si cabe, tras la reforma de la regulación del control horario introducida en el capítulo III, del Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de protección social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, que modifica el art. 34.9 ET (79) . Tal reforma, viene a recuperar la interpretación ofrecida inicialmente por la AN, respecto a que «el registro de jornada, que no de horas extraordinarias, es el requisito constitutivo para controlar los excesos de jornada» (80) . Todo ello, a pesar de haberse corregido tal criterio por el TS mediante el polémico Auto de aclaración de 23 de marzo de 2017 (81) , en el que se concluye que de la redacción del artículo 35.5 ET no puede deducirse una exigencia de llevanza de un «registro de la jornada diaria efectiva de toda la plantilla para poder comprobar el cumplimiento de los horarios pactados». Con lo cual, tras la reforma queda superada la interpretación del TS (que corregía a la AN), mediante la que se interpretaba que no tenía la consideración de obligatorio el requisito formal del registro de la jornada laboral, mientras no se trabajasen horas extraordinarias (82) .


          Un criterio avalado posteriormente por la decisión de la Gran Sala del TJUE en la sentencia de 14 de mayo de 2019 (83) , en la que se resuelve la cuestión prejudicial planteada por la AN sobre esta materia. La decisión zanja definitivamente cualquier atisbo de duda sobre la interpretación del art. 35 ET. En tal caso, la sentencia resuelve la cuestión de si el Reino de España ha adoptado las medidas necesarias para garantizar la efectividad de las limitaciones de la duración de jornada, de conformidad con los art. 3, 5 y 6 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003. Esta directiva relativa a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo debe ser interpretada a la luz del artículo 31. apartado 2, de la CDFUE, así como de los artículos 4, apartado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. Con lo cual. la sentencia concluye que, cuando la interpretación de una normativa de un Estado miembro, adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone a los empresarios la obligación de establecer un sistema que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador, contraviene el derecho comunitario, sin perjuicio de la exclusión de esta obligación para las relaciones laborales de carácter especial (84) .


          De esta manera, la nueva redacción del art. 35.9 ET, junto al aval del TJUE sobre la obligación del empresario de contar con un registro de la jornada de trabajo, revelan nuevos ámbitos de actuación para las tecnologías, especialmente en el caso de que se haga uso de estas para el control del horario de trabajo, el control de horas extraordinarias, así como el derecho a la desconexión digital. Un hecho que constituye, sin duda, otra novedad en la gestión de las relaciones laborales que obliga a realizar cambios adicionales en las empresas españolas.


          El desarrollo del registro de jornada de trabajo debe interpretarse conforme al nuevo marco del «Derecho a la desconexión digital en el ámbito laboral», previsto para trabajadores por cuenta ajena y empleados de las administraciones públicas. Así se desprende del art. 88 LOPDPyGDD, que lo regula con rango de ley ordinaria (85) , como garantía del derecho al descanso y de su intimidad personal y familiar, aunque remita el reconocimiento del derecho a un momento futuro, «Los trabajadores y los empleados públicos tendrán derecho a la desconexión digital» y pospone los efectos del derecho a un momento posterior a la entrada en vigor, indeterminado en el tiempo, en principio condicionado a la elaboración de la política interna por parte de la empresa.


          Del precepto se desprende que el derecho reside en la protección de la conciliación de la actividad laboral y la vida personal y familiar, conforme a lo que pueda establecerse en la «política interna de la empresa» acordada con la representación de los trabajadores, o en la negociación colectiva. En este sentido, la norma cumple con una misión protectora especial para el trabajo, realizado total o parcialmente a distancia, a través del uso con fines laborales de herramientas tecnológicas. Sin embargo, de la exigua e indeterminada redacción se desprende una evidente necesidad de desarrollo, en especial para concretar las consecuencias del incumplimiento de tal derecho. Sobre la limitación subjetiva del reciente marco jurídico debe llamarse la atención del lector sobre la falta de reconocimiento de tal derecho a la desconexión, al menos por el momento, a los autónomos, entre los que se encuentran determinados colectivos de profesionales como abogados y procuradores que se encuentran inermes ante el estado de «semi-esclavitud» al que les obliga el sistema judicial de notificaciones Lexnet.


          Conviene asimismo resaltar que, de lo que se desprende de la LOPDPyGDD, finalmente el legislador español se ha decantado por vincular el derecho de desconexión digital con la histórica conquista de la limitación de la jornada laboral, y el derecho al descanso. Conforme a lo cual se afirma que trabajadores y empleados públicos tendrán derecho a la desconexión digital, «a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, así como de su intimidad personal y familiar». A tal efecto, se designan para el desarrollo de la implantación del derecho a la desconexión dos instrumentos jurídicos, que convivirán y deberán coordinarse, como son la negociación colectiva y la «política interna de la empresa». Además, habrá de tener en cuenta la reforma realizada por el RDL 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de protección social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, por la que se modifica el artículo 34 ET, añadiendo un nuevo apartado 9 (86) .


          Efectivamente, el art. 88 LOPDPyGDD opta por encauzar a través de la negociación colectiva (o de los acuerdos de empresa) el procedimiento para ejercer el derecho a la desconexión, conforme a aspectos como la naturaleza y el objeto de la relación laboral. Sin embargo, seguidamente enmarca el ejercicio del derecho dentro del objetivo de potenciar, a través de la negociación colectiva, el derecho a la conciliación de la actividad laboral y la vida personal y familiar.


          De tal manera, si bien encomienda inicialmente a la negociación colectiva la concreción del procedimiento para ejercer el derecho a la desconexión («Las modalidades de ejercicio de este derecho … … se sujetarán a lo establecido en la negociación colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores»), posteriormente, afirma que «El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elaborará una política interna dirigida a trabajadores, … … en la que definirán las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexión» (apartado 3 del art. 88 LOPDPyGDD). Con ello se atribuye al empleador la responsabilidad de elaborar su propia política interna de utilización de las herramientas tecnológicas. A este respecto, debe advertirse que la política interna de la empresa extiende sus efectos no solo a los tradicionales destinatarios de un convenio colectivo (trabajadores), sino también a los que ocupen puestos directivos, normalmente excluidos del ámbito de la negociación colectiva laboral.


          Además, tal instrumento jurídico, debe articular una estructura mínima, que abarca: a) el procedimiento para ejercer el derecho; b) aspectos de prevención de riesgos laborales, con las fórmulas de formación y sensibilización sobre el uso de la tecnología; y c) la concreción del concepto jurídico indeterminado de «uso razonable» de las herramientas tecnológicas, mediante el cual, se pretende evitar el riesgo de fatiga informática. Para la elaboración de la política interna de la empresa habrá de contarse con la participación de la representación de los trabajadores, quienes gozan del derecho de audiencia previa.


          También se exige garantizar, de forma singular, los derechos laborales al colectivo de empleados que prestan sus servicios mediante teletrabajo (ya se trate de realización total o parcial del trabajo a distancia). Con lo que la política interna de empresa deberá preservar, igualmente, el derecho a la desconexión digital de tales trabajadores.


          De esta manera, se inicia por primera vez en España el camino hacia la configuración del derecho a la desconexión digital. Lo que constituye un elemento clave para reducir los efectos de la hiperconectividad que provoca internet, las redes sociales, o sistemas de mensajería instantánea. Son muchas las voces de profesionales que alertan de la multiplicación de entornos de conexión permanente a la información. Llegándose a afirmar por la doctrina laboral que los escenarios de «infoxicación y contaminación tecnológica» (87)  a nivel funcional, locativo y en el medio ambiente laboral, justifican la regulación de la desconexión. Así se avanza en el informe del principal operador de internet en nuestro país, La Sociedad de la Información en España 2017, según el cual, los últimos datos registrados muestran una realidad en la que cada vez más usuarios se conectan a internet (88) , haciendo imparable la implantación del IoT en la economía digital nacional.


          Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que, «una cosa es reconocer un derecho y disponer garantías, y otra cosa es contar con políticas eficaces que lo hagan efectivo, protegiéndolo no ya solo de los incumplimientos consumados, sino cuando apenas es un riesgo de incumplimiento» (89) . Motivo por el cual, queda un intenso camino por delante en el desarrollo del ejercicio del derecho individual a la desconexión.


          De hecho, debe alertarse sobre que la recomendación del teletrabajo durante la alarma al amparo de la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepción y sitio por la crisis sanitaria del COVID-19 se está realizando sin las garantías adecuadas en materia de prevención de riesgos laborales, sin control de la jornada laboral ni del registro y con una inaplicación de facto en la mayoría de las ocasiones del derecho a la desconexión digital. Además de ello, debe llamarse la atención sobre la exclusión del control de la ITSS del domicilio, así como que están siendo los trabajadores quienes asumen mayoritariamente los gastos inherentes a consumo por el teletrabajo. Por ello resulta acuciante acometer el nuevo marco regulatorio.


          

          

            1.4.1.2. 

             Economía digital y nuevas formas de trabajo

          


          La parte negativa de las nuevas formas de trabajo se encuentra en la dificultad de poner coto al uso de la tecnología. Lo que está dando lugar a formas de autoorganización del trabajo, en las que el trabador autónomo, convencido de ser su propio jefe, desempeña funciones de «semi-esclavitud». Lo que ha elevado el número de enfermedades laborales neuronales como el estrés, el síndrome burn out o la depresión. En tales casos, el trabajador, como señala BYUNG-CHUL HAN, corre el riesgo de convertirse en un «animal laborans que se explota a sí mismo», en la creencia de ser dueño y soberano de sí mismo, haciendo que la libre obligación maximice el rendimiento (90) .


          En este sentido emerge la problemática de la hiperconectividad de los trabajadores autónomos, quienes no se encuentran incluidos en el ámbito del nuevo derecho de desconexión digital previsto en la LOPDPyGDD. Hasta la fecha no se les reconoce a este colectivo el derecho al descanso y la salud en los mismos términos que al trabajador por cuenta ajena, a pesar de la problemática que plantean algunas ofertas de servicios denominadas «24 x 365» (91) .


          Además, debe tenerse en cuenta que con independencia del estatus jurídico mediante el que se preste el trabajo (autónomo o por cuenta ajena), han surgido nuevas opciones de organización del trabajo que trascienden del modelo laboral estatutario. Y en algunas ocasiones dejan de apreciarse con nitidez, ciertos elementos como el carácter retribuido, la dependencia o la ajenidad. Además, en la mayoría de las ocasiones, tampoco existe un horario de trabajo fijo, quedando difuminada la tradicional forma de organización y dirección del empresario. Lo que requiere un especial esfuerzo, para encuadrar y dotar de seguridad jurídica a esta nueva realidad.


          No se niega que la economía globalizada impone grandes exigencias de competitividad, con preferencia hacia modelos organizativos, cada vez más eficientes, que requieren de una permanente adaptación de las habilidades los recursos humanos a las demandas del mercado. Es por ello por lo que, como señala la buena doctrina (92) , el marco de relaciones laborales debe garantizar la vigilancia de la protección de los derechos de aquellos que puedan encontrarse en una posición especialmente vulnerable. Téngase en cuenta que ni los costes ni los problemas serán los mismos, si desde el inicio se apuesta por un modelo tecnológico de equilibrio entre los derechos y obligaciones de empresarios y trabajadores. Lo que lleva a incardinar de forma adecuada las nuevas formas de trabajo, en previsión de futuras contingencias (93) , evitando como señala MOLINA NAVARRETE reductivos debates en torno al régimen de las relaciones laborales en la economía de las plataformas (94) .


          

          

            1.4.2. 

             La invasión de las tecnologías en los derechos de los trabajadores

          


          Una cabal comprensión del impacto de las tecnologías requiere analizar los efectos sobre derechos de los trabajadores (al margen de los ya comentados —positivos vs negativos— sobre el empleo). De ahí, que sea preciso velar por los derechos fundamentales a la privacidad, a la intimidad, a la protección de datos o la libertad del trabajador, a la vista del volumen de conflictos de los que conocen los tribunales, normalmente, a consecuencia de la impugnación de despidos disciplinarios, con algún componente tecnológico (95) . Un uso sin límites de la tecnología puede incidir sobre estos derechos, y perjudicar las expectativas personales y profesionales de un trabajador.


          Por ello se ha de abordar cuando el uso de las TIC por parte de la empresa o de terceros puede perjudicar al trabajador. Así, el paradigma de la utilización indebida de las tecnologías emerge ante la explotación indiscriminada de datos personales para su posterior cesión. Encuentran aquí un ejemplo destacado las denominadas «listas negras» de trabajadores. De ahí, que convenga atribuir especial relevancia a la necesidad de fijar límites temporales y finalistas al uso de las tecnologías, además de fijar los controles necesarios, para evitar la proliferación de efectos negativos colaterales de las TIC (cámaras de videovigilancia, sistemas de geolocalización etc.) que puedan dañar la esfera de los derechos fundamentales, o de otros intereses de los trabajadores.


          Por ello merece especial consideración la conveniencia de que se aborden una batería de reformas, que faciliten la consolidación de los mimbres de un modelo que incentive un fluido acceso de las TIC a empresarios y trabajadores, acompañado de las reglas que perfilen los límites de una utilización prudente de las tecnologías. Lo que implica analizar la temática relativa a los controles sobre el uso de información; singularmente, de datos personales del trabajador, entre los que se incluyen las referencias sobre el trabajo realizado, la verificación del rendimiento de trabajo, informes médicos, y demás información sensible, ya sea de carácter económico, sindical, o sobre cualquier otro extremo.


          

          

            1.4.2.1. 

             Delimitación del objeto de la tecnología en el ámbito laboral

          


          La necesidad de concretar el objeto del uso de la tecnología reside en las nuevas dimensiones que ofrece a la facultad de control tradicional. Así, resulta indispensable concretar en cada caso, si el fin de la tecnología será una medida de mejora de la competitividad de la empresa, instrumento de control, un mecanismo preventivo disuasorio de conductas que atenten contra la buena fe contractual, o bien disponer fácilmente de un medio de prueba para el ejercicio del poder sancionador (o todo ello). Cualquiera de las opciones podrá encontrar defensores y detractores, pero lo trascendente es que el trabajador y empresario conozcan las reglas aplicables.


          Por lo que al uso de la información respecta, la limitación de esta facultad se encuentra en la necesidad de proteger los derechos fundamentales de los trabajadores, tanto en su vertiente colectiva como individual. Para lo cual, será preciso garantizar que el trabajador tenga acceso y disposición sobre sus datos personales, especialmente de la información sensible, así como que se evite cualquier uso abusivo de los mismos. Tal exigencia garantizaría poder conocer en detalle cuales son los criterios jurídicos aplicables ante los posibles conflictos de derechos que se puedan producir.


          Además, la vulnerabilidad de la intimidad mediante mecanismos digitales aconseja evitar modelos invasivos como los apuntados por MERCADER en forma de «empresa panóptica» (96) , para evitar el ejercicio de un férreo control empresarial sobre el trabajador, provocando deliberadamente un sentimiento de vigilancia permanente en la que la intimidad del trabajador se vea invadida.


          Por ello, con relación al control ejercido por el empresario mediante la tecnología (videovigilancia, geolocalización, captación de imagen y sonido …) (97)  se exige una adecuada garantía de tutela de los poderes públicos. La relación laboral debe estar presidida por la confianza mutua y el principio de la buena fe, lejos de lo que la jurisprudencia ha definido como modelos más propios del feudalismo industrial (98) , por ser incompatibles con un estado social y democrático de derecho. A este respecto debe recordarse que la autonomía de la voluntad no es compatible con la suscripción de cláusulas limitadoras del ejercicio de derechos fundamentales, que devendrían nulas por inconstitucionales (99) .


          

          

            1.4.2.2. 

             Nuevas formas de prestar servicios, el IoT y las plataformas virtuales

          


          La automatización e información en la sociedad tecnológica arroja unas cifras sobre el número de usuarios que accede a Internet, que no dejan de crecer. Se estima que a final de 2020 el Internet de las cosas (IoT) (100) , definido como la interconexión virtual de dispositivos inteligentes, permitirá que más de 20.400 millones de dispositivos estén interconectados en todo el mundo. Cifra que se elevará hasta 25.000 millones en el año 2025 (101) . Este dato constituye una pieza clave en la trasformación digital en las relaciones laborales. Lo que se traduce en el progresivo control de las personas y de sus necesidades.


          En este nuevo escenario de conectividad, también ha de tenerse en cuenta que, en España, después de la industria como sector más afectado por la tecnología, se encuentra el sector servicios, al que ha de prestarse especial atención. Y ello no solo porque ocupe a tres de cada cuatro trabajadores en activo en España, sino porque representa el sesenta y seis por ciento del PIB español (102) . A este respecto, la tecnología ha incorporado nuevos hábitos como el comercio electrónico y la compra a través de plataformas digitales que exige la adaptación de sus empleados para adquirir nuevas habilidades en competencias digitales.


          Efectivamente, uno de los ámbitos que se ha visto más afectado por la digitalización ha sido el de las cadenas de suministro y la gestión de almacenes interconectados. De esta manera, a la tradicional subcontratación de suministros se unen otras formas de prestación de servicios, que incluyen desde el big data hasta el transporte inteligente, que permite la monitorización permanente de la actividad. Con lo que la tecnología ha forzado la reorganización de los procesos y a la proliferación de Plataformas virtuales intermedias (103) . Todo ello permite a su vez diseñar nuevos procesos de fabricación gracias al conocimiento a escala de la demanda del cliente, a lo que se une la explotación del big data que resulta del IoT.


          Centrándonos en el mundo del derecho laboral, el IoT (104)  también permite el control inteligente de la empresa y la optimización de sus activos. Así, se facilita simultáneamente el control empresarial, a tiempo real, sobre los dispositivos y máquinas que utilizan los trabajadores, y sobre sus datos. Lo que aporta importantes avances en la eficiencia de las empresas, la reducción de los tiempos de procesamiento, y con ello, los costes de administración y producción.


          

          

            1.4.2.3. 

             El surgimiento de nuevas figuras: el esquirolaje tecnológico

          


          Otra de las novedades que ha aportado la tecnología es la creación jurisprudencial de la figura del esquirolaje tecnológico (105) . El obsoleto marco jurídico español de la huelga, complementado por la doctrina de los tribunales españoles, se ha visto innovado nuevamente ante conflictos en los que se debate si la tecnología puede vaciar de contenido el derecho fundamental a la huelga consagrado en el art. 28.2 CE.


          El debate sobre el esquirolaje tecnológico (106)  surge cuando el vacío ocasionado en la actividad desarrollada por los trabajadores huelguistas se sustituye por alternativas que ofrece la tecnología. Naturalmente, para determinar el vaciamiento del derecho fundamental será preciso analizar determinados aspectos como si la tecnología se encontraba previamente a disposición de la empresa, el reparto de las funciones en la empresa, la habitualidad de las funciones desempeñadas, o si existe una persona física que ponga en funcionamiento la tecnología para sustituir el trabajo del huelguista.


          De tal manera, la creación de esta nueva categoría jurisprudencial viene a sumarse a la tradicional clasificación entre esquirolaje interno o externo (107) , como se aprecia de la STC 17/2017, en la que se concluye que usar los medios técnicos a disposición de la empresa por los trabajadores no huelguistas, no constituye una vulneración del derecho fundamental a la huelga reconocido en el art. 28.2 CE, en sí misma, siempre que las funciones, que desarrollan los trabajadores no huelguistas, tengan la consideración de habituales. Sin embargo, cuando el uso de tecnología que se encuentra a disposición de la empresa, la adquisición de tecnología nueva o la subcontratación de servicios tecnológicos de los que no se disponía con anterioridad tenga por objeto minimizar los efectos de la huelga convocada, implicará un vacío ilegítimo del derecho fundamental.


          Lo mismo puede concluirse de la contratación o uso de nuevas tecnologías para prevenir los efectos de la huelga, ante el riesgo de un inminente conflicto. A este respecto, los tribunales españoles han revitalizado la doctrina sobre la huelga y la utilización de la tecnología en el sector de los medios de comunicación. Sin embargo, la problemática en torno al esquirolaje, lejos de haberse resuelto por la jurisprudencia, no ha hecho más que comenzar. Ya que, sin perjuicio de incrementar su complejidad con el paso del tiempo, de la interpretación mayoritaria del TC trascienden opiniones contrapuestas que encuentran reflejo en los distintos votos particulares discrepantes.


          Invita a la reflexión la relación de votos particulares liderados por Valdés Dal-Ré (108) , en los que se expresa una agria crítica a la doctrina mayoritaria del TC por su falta de adaptación «a la evolución de la realidad laboral» en el uso de las tecnologías. Una diferente interpretación jurídica que conviene atender como muestra de una de las opciones a considerar en el debate del modelo socio-tecnológico a implementar.


          

          

            1.4.2.4. 

             La función de los tribunales de justicia en la adaptación de la interpretación jurídica a la realidad digital

          


          Como se desprende de la realidad jurídica, doctrinal y jurisprudencial, no es pacifica la interpretación sobre los límites de la tecnología y la informática. Ejemplo de ello se encuentra en la diferente interpretación de los tribunales de justicia, en ocasiones partidarios de no ir más allá de lo que la normativa dispone, frente a posiciones, menos continuistas y más proactivas, de adaptar el marco normativo a la realidad social. Del trasfondo de tan importante volumen de votos particulares a las distintas resoluciones del TC, TS, AN y Salas de los TSJ, emerge una de las debilidades del sistema continental, en el que, a diferencia de lo ocurrido en sistema anglosajón o comon law, no se considera formalmente a la jurisprudencia un mecanismo de creación judicial del derecho, motivo por el que no constituye fuente primordial de elaboración del derecho, al que los tribunales quedan vinculados de modo inexcusable, por la figura del «precedente».


          De tal manera, al encuadrarse España entre los ordenamientos de raíz continental, la afirmación de la primacía de la ley, como expresión de la voluntad popular y de división de poderes, los miembros del poder judicial encuentran limitada su actividad a la aplicación de las normas que emanan del parlamento (art. 66 CE). Sin embargo, la consolidación democrática de las instituciones españolas, y la tendencia a superar la pureza de ambos modelos, impone reconocer el papel que desempeña en la realidad jurídica española la doctrina del TC (máximo intérprete de la CE, exart. 1 LOTC). De hecho, el TC, si bien no puede elaborar normas, tiene atribuidas funciones de interpretación, ya que puede incluso limitar las ya existentes. Todo ello, sin perjuicio de la cada vez mayor tendencia de aproximación entre los modelos continental y del common law, según se desprende de la práctica judicial.


          Por lo que respecta al valor de la jurisprudencia del TS, el art. 1.6 CC le atribuye la función de complementar el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Sin embargo, se ha sugerido que esta no puede llevarse a cabo, «eludiendo el contexto social en el que se desarrolla la norma cuya interpretación y aplicación se interesa».


          Tal argumento ha sido expuesto por algún sector del orden jurisdiccional social, que llega a afirmar que «flaco favor se hace a la función jurisdiccional y de elaboración de doctrina jurisprudencial que legitime esta Sala de lo social, si la interpretación se circunscribe a la literalidad del precepto, obviando dicho contexto, con remisión a una hipotética y futura actuación del Legislador». Incluso se ha llegado a afirmar que «en efecto, es público y notorio, que existe una problemática y un debate social … Una actitud "abstencionista" de la posición mayoritaria —reacia a una interpretación evolutiva del artículo 35.5 ET en línea con lo resuelto por la sentencia de instancia—, tal como propugna la mayoría, no parece que se coheneste bien con la política del Estado al respecto» (109) .


          Es así como la realidad judicial también muestra como un sector de la judicatura se considera legitimado para establecer directrices, en aquellos supuestos en los que, por la especial naturaleza y trascendencia que pueda revestir la reclamación de un derecho, y conforme a la realidad social, haya de formularse un criterio jurisprudencial. Lo que no entraña asumir competencias de elaboración de una norma, en sentido propio y pleno. Sino que tal interpretación permite ofrecer un desarrollo jurídico, singularmente autorizado y digno, ante la inacción del legislador o, a falta de norma que lo regule, hasta que finalmente por las Cortes Generales se acuerde el marco jurídico de la materia de que se trate (110) . Este debate concreto que ha surgido viene a reafirmar la urgente necesidad de acometer la adaptación del marco de relaciones laborales a la economía digital.


          

          

            1.4.2.5. 

             La fragilidad de la protección de datos ante un riesgo global

          


          Probablemente, la evidencia de la vulnerabilidad de los datos personales se ha hecho patente, a través de distintos acontecimientos de gran repercusión mediática a nivel internacional. Entre ellos, destaca la figura de Julian Assange, acusado de desvelar secretos de Estado, difundir información reservada y datos personales a través de la organización mediática internacional WikiLeaks (111) . También ha tenido gran repercusión social la revelación de la cesión masiva de datos personales realizada por la red social Facebook (112) , lo que aconseja la necesidad de hacer pedagogía dirigida a reforzar las cautelas sobre los datos personales y a quienes se ceden.


          Adviértase, además, que la fragilidad de internet ha dejado al descubierto la problemática de la dificultad de proteger la información sensible. A la vista de lo cual, cobran especial interés determinadas decisiones, ente las que se encuentra la resolución 68/167, de 18 de diciembre de 2013, de la Asamblea General de Naciones Unidas, «sobre el derecho a la privacidad en la era digital» (113) , o el informe de la Comisión de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior (LIBE), de 21 de febrero de 2014, realizado por encargo del Parlamento europeo en relación con el programa de vigilancia de la Agencia Nacional de Seguridad de los EE.UU. El documento, conocido como «Informe Moraes» (114) , obtiene veinte principales conclusiones (115)  sobre los estándares mínimos de protección exigibles, conforme a lo dispuesto en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y su adecuación a las circunstancias derivadas de la vigilancia masiva nacional y extraterritorial de las comunicaciones.


          En este panorama emerge una clara apuesta europea por encontrar el justo equilibrio entre medidas de seguridad, protección de las libertades civiles, y los derechos fundamentales. Junto a ello, se persigue garantizar a nivel máximo el respeto por la vida privada y la protección de datos. Destacan al respecto las catorce recomendaciones dirigidas a instar a la prohibición de vigilancia masiva generalizada, además de la revisión de las legislaciones nacionales de los Estados miembros de la UE, con el fin de asegurar que tanto los marcos legislativos, como los mecanismos de control de los servicios de inteligencia, respeten los estándares del CEDH, y la normativa europea en materia de protección de datos.


          Llevado al ámbito de las relaciones laborales, la trascendencia de estas medidas no es cuestión baladí, ya que, cuando se violan derechos de los ciudadanos, quedan también afectados tales derechos en el ámbito laboral. Por ello, dado que la disponibilidad de herramientas que permiten el control de los medios de comunicación vacía de contenido derechos fundamentales, resulta indispensable poner coto a las facultades de control del Estado y del empresario.


          

          

            1.4.2.6. 

             Big data, people analytics y otras formas de explotar la información

          


          Desde el punto de vista de la problemática que rodea a la tecnología se ha de hacer una reflexión especial sobre la directa incidencia del big data en la protección de datos personales. En este caso, si la información es poder (y nadie lo duda), el almacenamiento de la información en formatos electrónicos puede crear nuevos e importantes focos de conflicto, en lo que al Derecho del Trabajo aplica. Todo ello ha dado lugar al fenómeno denominado big data (116)  que se produce mediante el almacenamiento de algoritmos, como base de los métodos de análisis de datos. Motivo por el que el Derecho del Trabajo debería abordar también los riesgos de la información personal del trabajador en sus distintas dimensiones.


          De aquí surgen las primeras cuestiones relativas a qué tipo de información se puede almacenar, el plazo durante el cual se puede hacer uso de esta, o que límites encuentra la cesión de los datos, ya que la legislación española ofrece soluciones dispares. Además, habría de aclararse si, con la extinción del contrato de trabajo, o una vez frustrada la posibilidad del candidato de ser contratado, tras un proceso de selección surge el derecho legal del trabajador a la supresión automática de sus datos personales, o tal eliminación ha de realizarse a instancia de parte.


          En esta línea, respecto a los candidatos en los procesos de selección, el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Empleo, se limita a exigir el cumplimiento de la legislación en materia de protección de datos (117) . Visto lo cual, parece aconsejable reforzar tal prohibición, estableciendo límites temporales a la duración de almacenamiento de la información de candidatos.


          Además, han surgido nuevos actores entre los que destacan la figura de los people analytics, cuya actividad consiste en analizar datos personales para captar y retener talentos, así como para investigar e informar sobre los perfiles de los candidatos a través de la información obtenida en internet. Para ello, se realizan la búsqueda de datos en redes sociales y entre la información digital, que permiten indagar sobre aspectos que en ocasiones se exceden de lo estrictamente laboral. De hecho, esta actividad puede dar lugar a un extenso foco de confrontación de derechos (derecho a la intimidad del potencial trabajador, vs derecho a la información del empresario) cuando se analizan actitudes, valores, u opiniones de carácter personal, que excede al control de cualquier trabajador.


          Se ha de advertir al lector que, la citada técnica permite recabar almacenar y tratar las numerosas huellas digitales que se dejan impresas mediante el uso de las tecnologías. Concretamente se utiliza la IA para rastrear y averiguar todo tipo de datos (inclusive datos sensibles a la intimidad del trabajador, ya sea la ideología política, sindical, orientación sexual, datos sanitarios etc.). Con lo que, en función de la actividad de un usuario en la red se podría elaborar un perfil personal de un individuo, ya se trate de un candidato a un puesto de trabajo o de cualquier empleado en activo.


          Dado que esta tecnología ofrece la posibilidad de conocer cuáles son los gustos, inquietudes, intereses, aficiones etc. de un trabajador urge una mayor sensibilización social que impulse el celo en la protección de datos personales, ya que las opiniones expresadas en un medio virtual pueden impedir la contratación en el futuro de una persona, sin que se tenga constancia de tal circunstancia. Con todo, además, resultaría preciso asentar los márgenes del uso de los datos obtenidos, ya que internet ofrece la alimentación de la mayor base de datos en la historia de la humanidad. Ello implica concretar tal actividad investigadora (con limitaciones hasta ahora difusos) a fin de evitar tomas de datos intrusivas. Y es que, la practica nos ha demostrado que existe un riesgo cierto de la posterior divulgación ilegítima e incontrolada de datos almacenados, que finaliza, en ocasiones, con una simple sanción económica.


          Desde este punto de vista, distintos informes alertan de los riesgos que corre la privacidad de los datos personales asociados a los metadatos. Muestra de ello se encuentra en el artículo You are your Metadata: Identification and Obfuscation of Social Media Users using Metadata Information (118) . El estudio del caso, si bien centra su investigación en la red social Twitter, resulta aplicable a cualquier tipo de plataformas, redes y sistemas que generen metadatos con características similares. La relación de asociación entre los metadatos y la identidad del usuario es palmaria, ya que, a través de un algoritmo, es posible identificar a un usuario en un grupo de 10.000 individuos, con un nivel de precisión aproximada de un 96.7%. Además, ampliando el alcance de búsqueda de 1 a 10 candidatos de entre un grupo de 10.000 usuarios, se eleva la precisión del modelo hasta un 99.22% (119) .


          Conviene reparar al respecto, que los tribunales de justicia ya se han enfrentado a supuestos de divulgación ilegítima de datos almacenados por el empresario, aportando interesantes conclusiones. Ejemplo de ello son las listas negras incluidas en ficheros de datos personales elaborados por un empresario. La irregular medida se conforma a partir de una primera etapa de recogida de datos, una posterior de procesamiento, almacenamiento y tratamiento de estos, para acabar finalmente con la cesión o difusión de información concreta a demanda (sobre la vida laboral de un trabajador o sobre un grupo de personas), conforme a determinados criterios seleccionados. De esta manera, la iniciativa permite disponer de distinto tipo de listas negras, en función de la información perseguida para la toma de decisiones. Con la singularidad del fin perseguido, que no es otro que causar efectos adversos y perjudiciales para las personas incluidas en la misma, lo que abarca propósitos discriminatorios, negar el acceso a un determinado servicio, dañar la reputación, así como cualquier otro quebranto a la persona del trabajador.


          Tal cuestión ha sido abordada por la doctrina constitucional en la STC 292/2000, que defiende el derecho a la protección de datos, frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de las personas, que provengan de un uso ilegítimo del tratamiento informatizado de datos (120) . Además, la jurisprudencia ordinaria, citándose por todas, la STS de la Sala de lo civil, 609/2015, de 12 de noviembre de 2015 (121) , recoge la doctrina constitucional relativa al análisis de la obtención y almacenamiento de datos por el empresario, que rechaza las modalidades intrusivas, y apercibe del riesgo de divulgación ilegitima de los datos, cuando se comunican datos personales del trabajador, que pueden dificultar la posterior búsqueda de empleo.


          

          

            1.4.3. 

             La implicación del Estado Moderno en el desarrollo humanizado de la economía digital

          


          Una interpretación extensiva del derecho a la libertad de empresa, en el marco de la economía de mercado, comporta atender el mandato constitucional de los poderes públicos de garantizar y proteger su ejercicio, y defender su productividad, exart. 38 CE. Por lo que surge un derecho objetivo de disponer la dotación de los servicios e infraestructuras adecuadas para abordar el reto tecnológico.


          

          

            1.4.3.1. 

             Inversión en infraestructuras tecnológicas como presupuesto básico

          


          De esta manera, dado que Internet es el canal por el que se transportan los datos, las comunicaciones, o se envía el producto final del trabajo realizado a la empresa, resulta indispensable realizar inversiones de capital dirigidas a facilitar la disponibilidad de la red (122) . Para lo cual acostumbra a ser habitual la colaboración público privada mediante la aportación de fondos de los operadores principales de telecomunicaciones, y de capital público con cargo a los distintos Presupuestos Generales, además de otras formas de financiación obtenida mediante fondos europeos. Hablamos, en definitiva, de construir un ecosistema que facilite los avances en el desarrollo de la economía digital.


          A este respecto, debe llamarse la atención del lector sobre los favorables datos de desarrollo de infraestructuras en España. Motivo por el que, especialmente a raíz de las inversiones realizadas en la última década, se han mejorado sustancialmente los indicadores de conectividad. Lo que aporta un rasgo de fortaleza de la economía nacional, que debe ser optimizado. Precisamente, la disposición de tecnología esencial para llevar servicios avanzados a las empresas y a los hogares representa un elemento clave para el desarrollo de la economía digital. Ya que solo así podrá ofrecerse, en condiciones de igualdad, las mismas oportunidades de negocio en todo el territorio nacional. Una igualdad que abarca, desde un punto de vista subjetivo, a trabajadores autónomos, desempleados, trabajadores de edades avanzadas y teletrabajadores, así como a sociedades mercantiles. Y desde un punto de vista territorial, a todos los núcleos de población que permitan trabajar desde cualquier espacio distinto al del centro de trabajo, ampliándose, además, con ello, la cohesión territorial y las oportunidades de conciliación de la vida personal y familiar.


          Efectivamente, el nivel de avance de la cobertura de la red se convierte en un elemento indispensable, para el desarrollo de determinadas formas de organización empresarial, como la que se realiza a través del teletrabajo. Hasta la introducción forzada del teletrabajo por la pandemia declarada en 2020, la cifra de ciudadanos españoles conectados digitalmente ha superado en volumen a la de países como Francia, Italia, Reino Unido y Alemania juntos. Resulta concretamente, que el único país europeo que tiene un grado de cobertura similar al de España es Suecia. Pero, a diferencia de este país, que ha necesitado más de dos décadas de inversión en desarrollo de su red, mediante una planificación de despliegue sostenida en el tiempo, España ha sido capaz de acometer en pocos años los más altos niveles de despliegue, a pesar del azote de la crisis global de 2007.


          Por lo tanto, en lo que a la disponibilidad de infraestructura tecnológica se refiere, España se sitúa en una excelente posición de salida, para favorecer el desarrollo tecnológico de las empresas, y crear nuevos puestos de trabajo más cualificados. Lo que constituye un aliciente para la cualificación de los recursos humanos en activo, y favorece el impulso de modalidades innovadoras de trabajo en la economía digital.


          

          

            1.4.3.2. 

             Cuestiones territoriales para resolver en el Mercado Único Digital para Europa

          


          Algunos problemas prácticos convendría que fueran abordados a nivel de la UE para facilitar la consecución del Mercado Único Digital para Europa y aprovechar plenamente la nueva era digital. Ello incluye facilitar la contratación de teletrabajadores entre los países de la UE, que han de ser dados de alta en el sistema de la seguridad social del país donde reside el trabajador. En este sentido, sería aconsejable alcanzar acuerdos para la simplificación de los trámites administrativos y procesos, para lo que resulta indispensable la colaboración de las instituciones competentes en materia de seguridad social de los distintos países.


          Las implicaciones de la economía digital sobre las relaciones laborales, requiere de una estrategia nacional y europea coordinada. Por el momento, según las cifras barajadas por la UE, se estima que, hasta el año 2020, solamente en Europa, la economía digital puede potenciar el crecimiento del PIB en torno a cuatro puntos porcentuales. Pero, como ya se ha puesto de relieve, será necesario que las administraciones adopten un papel proactivo, estimulando de forma adecuada la creación y desarrollo de un mercado digital único. En relación con ello, además, la Comisión europea estima que se podría alcanzar una reducción de los costes estructurales de las administraciones del orden del 15 o 20 por ciento (123) , a través de la extensión del modelo de administración electrónica. Lo cual, invita a destinar recursos públicos para la formación y adaptación de los empleados públicos a los nuevos procedimientos de organización y funcionamiento de trabajo, y orientarlos hacia un modelo de administración tecnológica. Con el añadido de que el impulso tractor de la administración tecnológica para extender la digitalización a la empresa privada y a la sociedad civil constituye un factor nada despreciable.


          Por lo demás, resulta claro que el hito del mercado digital único en Europa, continua todavía fragmentado a consecuencia de las fronteras nacionales de facto, en las que emergen y coexisten veintiocho mercados. En cada uno de estos mercados es de aplicación su legislación laboral específica, sus propias restricciones, y un funcionamiento diferente, lo que hace tan complejo el sistema que difícilmente puede considerarse como un espacio único. De esta forma, tal fraccionamiento supone en la práctica que, los trabajadores de una empresa, con centros de trabajo en distintos países, puedan enfrentarse a soluciones jurídicas diferentes frente a un mismo conflicto de derechos, al contar cada país con su derecho sustantivo, sus normas procesales y con tribunales propios. Lo que habría de ser tenido en cuenta en los supuestos de empresas y grupos de empresas que disponen de teletrabajadores, especialmente ante la falta de definición en el ET de grupo de empresa laboral, que se encuentran implantados en diferentes territorios nacionales. Piénsese que el teletrabajo internacional (off-shore), cada vez más habitual, donde empresa y trabajador residen en diferentes países. Una práctica cada vez más habitual en la huida de marcos jurídicos más exigentes y con mejores condiciones laborales.


          Una bolsa de fraude que habría que atacar, ya que en ocasiones la empresa contratante dispone de un domicilio fiscal en el país del teletrabajador, que no se corresponde con el domicilio físico real (a veces se trata de direcciones postales de despachos profesionales que cuentan con numerosas empresas domiciliadas).


          Además, se une al debate la propuesta realizada por la presidenta de la Comisión Ursula Von Der Leyen sobre la determinación del salario mínimo. Al efecto ha apostado por implementar un instrumento jurídico para garantizar que todos los trabajadores de la UE tengan un salario mínimo justo. Para lo cual habrá de tenerse en cuenta el polémico criterio del TJUE en el caso Bundesdruckerei GmbH contra Stadt Dortmund (Sala Novena). En tal Sentencia de 18 de septiembre de 2014, se señala que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que la imposición, en virtud de una normativa nacional, de una retribución mínima a los subcontratistas de un licitador establecidos en un Estado miembro distinto del de la entidad adjudicadora (donde los salarios mínimos sean inferiores) constituye una carga económica adicional que puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecución de sus prestaciones en el Estado miembro de acogida. Lo cual puede constituir, según el TJUE una restricción en el sentido del artículo 56 TFUE (124) .


          

          

            1.4.3.3. 

             La inversión pública en formación permanente de los trabajadores

          


          El art. 2.3 del TFUE atribuye a la UE la competencia para definir la orientación y las modalidades de coordinación de las políticas de empleo. Lo que se realiza a través de las conclusiones, las orientaciones anuales, su examen y las recomendaciones alcanzadas en el seno del Consejo europeo. A tal respecto, entre las prioridades del Consejo de Empleo, Política Social, Sanidad y Consumidores se encuentra la falta de capacidades necesarias para el futuro mercado de trabajo, la mejora del bienestar en el trabajo, el Fondo Europeo de Adaptación a la Globalización y una mayor cooperación entre los servicios públicos de empleo de los Estados Miembro. De lo que se deduce el compromiso por impulsar políticas activas de empleo dirigidas a la integración de las competencias tecnológicas a los trabajadores.


          En relación con ello, el informe La sociedad de la información 2019 de Fundación Telefónica (125)  expone el diagnóstico de la posición tecnológica de España, en un análisis comparado con el resto de los países europeos. En el que del estudio de la evolución de la sociedad de la información, se concluye la reducción de la brecha tecnológica en el uso de Internet en los segmentos de la población más deficitarios.


          A este respecto hay que recordar que, entre los trabajadores en activo, con mayores dificultades de adaptación a los cambios tecnológicos, se encuentran los mayores de cincuenta y cinco años. Lo que aconseja reforzar el impulso en la implantación de medidas de formación para este sector de la población, así como diseñar políticas que faciliten la adaptación entre oferta y demanda. Medidas que facilitarían la formación necesaria a los trabajadores, logrando la progresiva reducción de la brecha tecnológica hasta su desaparición.


          

          

            1.5. 

             Reflexiones sobre las tendencias para las futuras políticas sociolaborales: humanización de la tecnología, renta universal y prevención de riesgos laborales

          


          

          

            1.5.1. 

             Una renta universal para trabajadores en riesgo de exclusión digital

          


          Los efectos avanzados por la implantación de la tecnología afectan en similares términos a todos los países, lo que no escapa al interés de distintas instituciones en la UE, de cualquiera de sus Estados miembro, así como a organismos internacionales, los cuales han iniciado un proceso de análisis de las distintas políticas necesarias para conseguir una integración tecnológica pacifica en la sociedad.


          Entre las conclusiones alcanzadas en la Cumbre del Foro Económico Mundial, celebrado en Davos (Suiza) en 2018 y 2019 (126) , se ha debatido a cerca de la implantación de una renta básica universal, para aquellas personas que puedan encontrarse en riesgo de exclusión digital. Se reconoce que el calado de los cambios previstos a consecuencia de la integración tecnológica, especialmente durante los próximos diez años (127) , podría suponer un plus de peligrosidad a la paz social, si los responsables públicos no dan adecuada respuesta a los retos a los que se enfrenta la sociedad. Para conseguir este objetivo se ha propuesto articular una compensación económica, para aquellos trabajadores cuyas habilidades han quedado obsoletas para el desempeño del trabajo, cuando su puesto sea objeto de un proceso de automatización. Tal previsión incluye a trabajadores que no han conseguido realizar el esfuerzo de adaptación a la demanda tecnológica, bien por no haber tenido la oportunidad, o bien porque no han sido capaces de asumir el reto tecnológico, ya sea por la dificultad que entraña, o bien, por la propia incapacidad de adaptación a la digitalización de la economía.


          

          

            1.5.2. 

             Las recomendaciones sobre robótica en materia laboral

          


          Por su parte, el Parlamento Europeo en la Resolución aprobada el 16 de febrero de 2017 (128) , incluye una serie de recomendaciones a la Comisión relativas a normas de Derecho civil sobre robótica (129) . Entre ellas, también se contempla la conveniencia de reconocer una renta básica universal al colectivo de exclusión digital, y además ofrece distintos ámbitos de mejora en las relaciones laborales. En concreto, el legislador europeo avanza un grupo de líneas de trabajo, sobre las que sugiere la conveniencia de adaptar la normativa de los Estados miembros. Para lo que concreta una relación de principios generales sobre los que debe girar el desarrollo de la robótica y la IA que se pasan a concretar:


          En primer lugar, se reconoce el valor de garantizar el «flujo de datos», para alcanzar el correcto desarrollo de la economía digital, de la robótica y de la IA. Sin embargo, recomienda, a la Comisión y a los Estados miembros, que velen por que la legislación civil en el sector de la robótica se ajuste al RGPDP, y concretamente a los principios de necesidad y proporcionalidad. Motivo por el cual, sugiere la creación de mecanismos trasparentes de control preventivo, para minimizar la obtención de datos y la limitar su finalidad (130) .


          Unido a lo cual, considera indispensable garantizar la seguridad de los sistemas, para la adecuada utilización de la robótica y la IA (incluidos sus sistemas internos de datos y flujos de datos). Por ello, el Parlamento Europeo propone apoyar e incentivar el desarrollo de la tecnología necesaria que avale tal seguridad. Además, conmina a fortalecer la seguridad en las redes de robots y sistemas de IA interconectados, e impulsar productos seguros, fiables y que cumplan su función, sin producir vulneraciones sistemáticas de los derechos de los ciudadanos en general (lo que incluiría a los trabajadores en particular) (131) . Debe llamarse la atención del lector sobre que en el punto 59 de la citada Resolución, el Parlamento insta a la Comisión a que explore, analice y considere las implicaciones de la creación a largo plazo de una personalidad jurídica «específica» para los robots, de forma que estos puedan ser considerados «personas electrónicas responsables de reparar los daños que puedan causar», en singular, en los supuestos en los que los robots tomen decisiones autónomas inteligentes o interactúen con terceros de forma independiente (132) .


          Como no podía ser de otra manera, la Resolución también alude dentro de los principios éticos que deben ser atendidos, al derecho a la protección de la vida privada, y a la protección de los datos personales, consagrados en los art. 7 y 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea y art. 16 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. Además de remarcar la aplicabilidad de los derechos de intimidad y protección de datos a todos los ámbitos de la robótica, e incidir en el deber de garantizar estos derechos desde la fase inicial de cualquier diseño tecnológico.


          Junto a ello, en relación con la materia de educación y empleo, la Resolución del Parlamento europeo apuesta por su impulso, al elevar a 825.000 personas, la estimación de demanda de profesionales (solo en Europa y hasta el año 2020) que cuenten con capacidades digitales. Estimación a la que se añade la previsión de que el 90 % de los puestos de trabajo existentes requerirán al menos unas capacidades digitales básicas. Por estos motivos son muchas las expectativas puestas en el plan de trabajo de la Comisión dirigido a revisar el marco de competencias digitales.


          Esta planificación también habrá de prestar una especial atención a las mujeres, con el fin de mejorar su capacitación. Además de, por otra parte, profundizar en el análisis de los descriptores de tales competencias para todos los niveles de aprendizaje. Lo que implicaría contar con sistemas de formación y educación más flexibles que los que disponemos en la actualidad para garantizar que las estrategias relativas al desarrollo de las capacidades se ajusten a las necesidades de la economía digital y de los robots (133) .


          En particular, respecto al empleo, el Parlamento europeo reconoce la conveniencia de analizar y supervisar la evolución del impacto sobre el empleo a medio y largo plazo. Lo que permitiría conocer donde se crean puestos de trabajo (y donde se pierden) a consecuencia de la utilización de la IA, así como conocer donde se focaliza el riesgo de deslocalización. La disponibilidad de tal diagnóstico resulta de utilidad no solo porque permite diseñar estrategias de empleo preventivas que adecuen la oferta de trabajo a la demanda real, sino porque facilita una toma de decisiones inmediata. Además, permite fortalecer la formación en competencias y habilidades sociales, creativas y digitales de los trabajadores, e integrar los conocimientos tecnológicos en todos los currículos para que los trabajadores dispongan de recursos suficientes antes de acceder al mercado de trabajo, sin perjuicio de la inmersión en el long life learning.


          En este escenario, la Resolución del Parlamento europeo también sitúa el foco en la necesidad de preservar uno de los pilares básicos del Estado del bienestar en Europa, como es la viabilidad de los sistemas de seguridad social en los Estados miembros (134) . Es conveniente recordar que el vigente modelo europeo, desde sus orígenes, ha respondido a un esfuerzo por garantizar la sociedad del bienestar. A resultas de ello ve la luz primero el ambicioso programa de reformas sociales impulsado por Bismark en el año 1884, y posteriormente la trasformación del Plan Beveridge de los seguros sociales en un sistema unitario e ilusionante de protección social (135) . Conjunto de derechos subjetivos que fueron acogidos en la Declaración de Derechos Humanos de 1948. En atención a esta iniciativa, la protección social se encuentra fuertemente imbricada en las raíces de la UE.


          Sin embargo, en relación con el reconocimiento de la protección social ha de ponerse de manifiesto el sustancial incremento de la esperanza de vida en Europa y especialmente en España. Concretamente, en 1965 esta se encuentra en la edad de 70,8 años, en 1975, en pleno proceso de transición hacia la democracia, se concreta en 73,3 años, y se eleva hasta los 82,83 años en la actualidad, incluso se prevé que alcance los 85,8 años en 2040 (136) . En línea con lo expuesto, resulta imprescindible predecir adecuadamente los posibles escenarios de gradación de la digitalización de la economía y sus consecuencias, para acometer un debate integrador sobre el empleo, una respuesta reequilibradora a determinadas formulas precarias de prestación de trabajo, la planificación de la renta básica mínima y la cotización a los sistemas de seguridad social.


          Coinciden en estas conclusiones, tanto el Parlamento Europeo, como distintos expertos (137) , a la hora de vincular el desarrollo de la economía digital al Estado del bienestar, y paralelamente a la sostenibilidad del sistema tributario y social. Si bien parece claro que será preciso disponer de financiación suficiente para el desarrollo de políticas públicas adecuadas.


          

          

            1.5.3. 

             La humanización de la tecnología: IA y robótica vs siniestralidad laboral

          


          Adicionalmente a la vista de las propuestas tanto del Parlamento Europeo, incluida su Resolución de 12 de febrero de 2019, sobre una política industrial global europea en materia de Inteligencia artificial y robótica (138) , así como las adoptadas en el seno del Foro Mundial, conviene reparar en el potencial del papel que ofrece la IA y la robótica en la reducción de la siniestralidad laboral. Las TIC constituyen una herramienta a explorar. Concretamente la introducción de robots en el proceso de trabajo podría mejorar sustancialmente la seguridad en el entorno laboral (139) , de forma que cabría encomendar a los robots las tareas más peligrosas o con mayor riesgo para la salud. Sin duda, poner el foco en la prevención de riesgos laborales, la seguridad y la salud laboral constituye otro de los grandes retos de futuro de las TIC.


          Y es que resulta claro que, una nueva organización de trabajo exige también una diferente planificación y prevención de los nuevos riesgos laborales, como consecuencia de la interacción en el puesto de trabajo entre los seres humanos y los robots. Por lo que esta interacción deberá garantizar la seguridad intrínseca (también denominada «riesgo cero»), para que un robot nunca comporte riesgos para el trabajador con el que comparte espacio en el centro de trabajo.


          Es así como los nuevos diseños de organización de trabajo con integración de robots se enfrentan a desafíos técnicos (la seguridad, o reducir la siniestralidad), además del reto de mejorar la competitividad. Pero también afrontan otras demandas de carácter no técnico referidas a la necesidad de humanizar la tecnología. Y estos retos requieren de inversión en formación y equipos multidisciplinares para que las tecnologías den respuesta a las necesidades actuales de los trabajadores, con base en criterios éticos, sociales, legales, e incluso económicos. En esta misma línea se muestra el Dictamen exploratorio del Comité Económico y Social Europeo «Asignación y desarrollo de capacidades, incluidas competencias digitales, en el contexto de las nuevas formas de trabajo: nuevas políticas y evolución de los papeles y responsabilidades», de 20 de septiembre de 2017 (apartado 4.6).


          Por lo expuesto, la disciplina del Derecho del Trabajo debería asumir la responsabilidad de dar respuesta a la demanda de un nuevo marco de relaciones laborales, porque la tecnología disruptiva ha dado paso a la economía digital del siglo XXI, con un mercado de trabajo brutalmente competitivo, pero plagado de grandes oportunidades. En definitiva, habrá que sentar las bases del nuevo entorno productivo, marcado por la revolución tecnológica global, que afecta a todos los países, empresas y trabajadores. Con lo cual, la solución jurídica que se acuerde para nuestro país debería impedir que se produzca una brecha entre aquellas empresas y empleados preparados para el reto y los no aptos para competir. Sin olvidar que en ese camino habrá de garantizarse de forma efectiva el respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores como ciudadanos de un Estado social y democrático de derecho (140) .


          

          

            1.5.4. 

             La destrucción creativa del marco normativo español de relaciones laborales para conseguir un modelo socio-tecnológico equilibrado

          


          La realidad socio política española, así como la visión global que exige internet, exigen iniciar un proceso de destrucción creativa del marco jurídico español de relaciones laborales, para obtener un modelo socio-tecnológico equilibrado. Ya nadie discute que el modelo clásico del trabajo (en el centro de trabajo y durante una jornada de trabajo) que sirvió de inspiración para la redacción de ET ha quedado superado por la economía digital. Por ello, es preciso que las nuevas políticas socio laborales den respuesta a la automatización de procesos, a la integración de la IA, a la realidad Virtual, a la realidad aumentada, a la utilización de drones o de robots, a fin de que las empresas ganen competitividad, ahorren tiempo de producción, simplifiquen procesos, sean más eficientes, y eliminen tareas repetitivas. Y ello lleva a trabajar en perfiles profesionales adaptados a las necesidades tecnológicas. Por lo que no queda otra alternativa que abrir urgentemente el debate de la reforma del ET e ir desbrozando el camino, atendiendo a los distintos problemas a los que se enfrentan las relaciones laborales.


          Por lo cual, ante la insuficiencia actual del sistema de fuentes del Derecho en España, para dirigir el crecimiento por la senda de un modelo que garantice el equilibrio de derechos y obligaciones en las relaciones laborales, resulta necesario facilitar una integración adecuada a la economía digital, cuyos cambios, que deberían pivotar sobre la humanización de la tecnología.


          De tal manera, habrá que evitar que la respuesta a los rápidos cambios de la economía se encauce por el lado de la tecnofobia, o la desregulación de las condiciones de trabajo. Para ello, la tecnología informática invita a desarrollar nuevos paradigmas con un papel más destacado de la intervención pública en el ámbito de las relaciones laborales. Por este motivo, resulta indispensable una estrategia adecuada a principios y valores socialmente aceptables, para alcanzar un aprovechamiento adaptado a un modelo de calidad de las relaciones de trabajo.


          Además, entre otras cuestiones, debe tenerse en cuenta el plazo fijado por la Directiva 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Europea, para su trasposición en el ordenamiento interno (1 de agosto de 2022). Por lo que habrán de realizarse las adaptaciones necesarias con las que garantizar el derecho de información a los trabajadores, las condiciones en las que se puede modificar la relación laboral, así como la previsibilidad mínima de trabajo o las medidas complementarias para los contratos a demanda en un compromiso conjunto de la sociedad para recuperar los niveles de crecimiento económicos precisos.


          Otro dato para considerar se encuentra en que si bien los inicios de la disciplina del Derecho del Trabajo en el siglo XX se construyen sobre la base de un modelo de relaciones en el que la vida laboral se inicia y finaliza con la jubilación en la misma empresa, tal previsión ha quedado superada. La tecnología ha supuesto un cambio de paradigma, con lo que ahora la norma general pasa a ser que el trabajador cuente con un abundante historial de empleos a lo largo de su vida laboral. Incluso, en ocasiones quedan obsoletas algunas de las notas definitorias de la prestación tradicional de trabajo. Paralelamente, las etapas clásicas que comprenden la formación profesional previa, y el posterior desempeño de la actividad laboral en la empresa hasta la jubilación, se encuentran superadas por la demanda de formación permanente del empleado durante toda la vida laboral. Se erige así la formación en la herramienta que facilita la precisa flexibilidad al trabajador para adaptarse a las necesidades empresariales.


          Ello ha dado lugar a la reorientación del estado del bienestar que comienza a forjarse tras la Segunda Guerra Mundial. El cual, si bien gira inicialmente alrededor del reconocimiento de políticas pasivas, se ha tornado en un estado del bienestar dinámico, en el que el trabajador debe buscar proactivamente un trabajo, mantener constantemente actualizada su formación, con disponibilidad y flexibilidad frente a las necesidades de adaptación tecnológica de la empresa.


          En este caso, al igual que la propuesta de Beveridge en su informe publicado en 1941, proclamaba el principio de cobertura universal de la Seguridad Social para todos los ciudadanos, «desde la cuna hasta la tumba» (from cradle to grave), el tipo de empleo demandado en la economía digital requiere, no solo de protección, sino de un aprendizaje permanente, también, desde la cuna hasta la tumba. Y para que este modelo sea sostenible, resulta preciso dinamizar la economía, recuperar constantes niveles de crecimiento para generar riqueza y crear nuevos puestos de trabajo más cualificados. Solo así será posible consolidar el Estado del bienestar y promover el modo de vida europeo diseñado por la Comisión Europea para los años 2019-2024.


          Ello no es incompatible con la optimización de nuevas formas de trabajo que permitan tiempos de trabajo más abiertos, ni con la oferta de un mayor espacio a la autonomía del trabajador en la ejecución del contrato. A cambio de ello, cabría pactar retribuciones con una parte flexible cada vez más vinculadas al resultado, siempre que se garantice un mínimo necesario para vivir.


          

          

            1.6. 

             Unas relaciones laborales para el Siglo XXI

          


          Rememorando la primera Revolución Industrial, la historia nos recuerda que España sufrió un importante retraso en proceso de modernización y crecimiento económico. Hasta el punto de demorarse en más de un siglo su proceso de integración. Esta circunstancia provoca un reducido nivel de crecimiento en la economía española en el siglo XIX, a lo que se unen otros factores determinantes de la endémica demora tecnológica, frente a los avances de otros países europeos. A saber, la falta de inversión en la industria, los elevados niveles de déficit y de deuda de las administraciones públicas, además de una deficiente iniciativa política en el impulso del progreso económico.


          Tampoco podemos obviar la especial situación de riesgo en la que se encuentra España en la actualidad, con elevados niveles de déficit y deuda de las administraciones públicas, especialmente agravados a consecuencia de la crisis iniciada en 2007 y la recaída en 2020 a consecuencia de la pandemia del COVID-19, todavía de consecuencias impredecibles (141) . A pesar de todo, existen suficientes elementos de hecho que justifican la necesidad de abordar de forma inmediata acciones dirigidas a impulsar un crecimiento económico basado en la economía digital.


          Ciertamente, España no puede consentir un ingreso tardío a esta nueva revolución, por lo que los poderes públicos deben facilitar la incorporación de las TIC en las empresas, favorecer el crecimiento de su productividad y competitividad, contar con recursos humanos digitalmente formados y crear nuevos puestos de trabajo de alto valor añadido. Exigencia que deberá cohonestar con un modelo de relaciones laborales compatible con los estándares de calidad de los derechos laborales inspirado en un modelo constitucional moderno respetuoso con los ciudadanos.


          

          

            1.6.1. 

             Realizar un esfuerzo por reconquistar la esencia de la disciplina del Derecho del Trabajo

          


          La crisis del modelo clásico laboral y la necesidad de refundar el marco jurídico laboral exige una vuelta a los orígenes del fundamento del Derecho del Trabajo, para recuperar y consolidar la esencia de los elementos clave de esta disciplina jurídica.


          Actualmente se viene alertando, desde distintos ámbitos, sobre los riesgos que implican para la calidad de las condiciones de trabajo, el aumento de las cuotas de mercado de las superstarfirms y las dinámicas del winner-takes-most en la economía global. Esta circunstancia provoca una gran brecha entre tales empresas, en las que sus trabajadores han participado en un rápido cambio tecnológico, y aquellos otros sectores más rezagados de la economía. Estos últimos integrados por empresas y trabajadores que están quedando relegados del desarrollo tecnológico por su obsolescencia y con elevadas probabilidades de expulsión del mercado. Además, la excesiva concentración corporativa podría debilitar el marco de derechos sociales de los trabajadores alcanzado en el Estado del bienestar, perjudicando sus condiciones laborales y salariales. Por lo que es preciso que las instituciones hagan frente a este nuevo escenario, dotando al sistema de relaciones laborales de un marco que reequilibre la posición de superioridad de las superstarfirms. Las cuales disponen de información que les permite controlar los precios de los bienes y salarios, al haberse convertido en los nuevos líderes de la economía y del empleo.


          Para contrarrestar tal amenaza, algunos países proponen como solución el proteccionismo y la aplicación de prácticas anticompetitivas (como la imposición de aranceles), en función del avance de las empresas tecnológicamente líderes, y su progresivo incremento de la cuota de mercado. Tales decisiones producen efectos claramente negativos para el desarrollo económico, para la consolidación de empleos, y para la creación de nuevos puestos de trabajo, y se ha demostrado a lo largo de la historia que la resistencia de las instituciones políticas y jurídicas a los avances mediante estos instrumentos provoca efectos de retroacción en la esfera económica, obstaculizando el normal desarrollo de la vida económica.


          Y es que ciertamente, por muy veloz que sea el progreso tecnológico, para evitar la regresión del Derecho del Trabajo, no deberían perderse de vista los principios en los que se asienta la aparición de la disciplina del Derecho del Trabajo. Los avances de la economía digital dan lugar, en ocasiones, a acontecimientos que no se encuentran tan lejanos a la coyuntura social provocada a partir de la primera revolución industrial. De tal manera, será necesario remontarnos a los orígenes de las primeras leyes laborales, que supusieron un punto de inflexión en la cuestión social y no descuidar el objeto del Derecho laboral. El cual debe seguir esforzándose en ofrecer respuestas a la inalterada falta de igualdad entre las partes de la relación laboral.


          Del mismo modo, la cuarta revolución industrial o revolución digital obliga a garantizar unas condiciones de trabajo dignas para los empleos que surgen en su entorno para alcanzar un progreso sostenible y equilibrado. Por lo que, deberían extenderse los beneficios de las tecnologías a todos aquellos aspectos de la organización empresarial, que permitan crear nuevas oportunidades de empleo, introducir mejoras en la conciliación personal, familiar y laboral, favoreciendo las posibilidades de empleo de las personas trabajadoras de mayor edad, facilitando, así, un modelo económico que de soluciones al problema de envejecimiento de la población.


          

          

            1.6.1.1. 

             Una apuesta por la vigencia de los principios constitucionales de 1978

          


          Resulta necesario hacer pedagogía constitucional para humanizar la tecnología. Lo que requiere aportar respuestas constitucionales que garanticen la protección de los derechos más esenciales de los trabajadores, en un grado asimilable al que ha ofrecido nuestra jurisprudencia constitucional en el pasado reciente. Entre tanto, conviene acometer una reforma laboral que dé respuesta a las demandas de economía digital, de forma más ambiciosa a la exigua reforma del trabajo a distancia, a la regulación de los derechos digitales de los trabajadores, o a la precipitada regulación del registro de la jornada de trabajo. Una reforma que se base preferentemente en el consenso y el dialogo social, pero que atienda a la inaplazable la juridificación del uso de la tecnología, con el fin de proteger los derechos fundamentales del trabajador frente al empresario, como parte más débil de la relación laboral.


          En este contexto, debe llamarse la atención sobre que la Constitución Española mandata a los poderes públicos, a través de los principios rectores de la política social y económica, de la sección 1ª, del capítulo II, del título I, promover las condiciones favorables para el progreso social y económico, y realizar una política orientada al pleno empleo. Entre tanto, habrá de tenerse en cuenta que, mientras no se dé solución a la confrontación de derechos generada por el uso de las tecnologías, seguirán creciendo las hostilidades hacia su uso. Por lo cual, parece acertado llevar a la práctica el compromiso de crear un grupo de expertos (con intensa participación del mundo universitario), conforme establece el RDL 8/2019, a fin de que se aporten ideas, propuestas y respuestas a las dudas e incertidumbres que la economía digital ha generado. Todo ello, con el fin de preparar una reforma que atienda a problemas y necesidades reales del mercado de trabajo. Es precisamente a causa de la falta de una estrategia conjunta al respecto, unida a la atomización del escenario político, por lo que se nos muestra un panorama, no exento de dificultades, para alcanzar un marco normativo en España que articule la integración pacifica de las tecnologías sobre las nuevas formas de trabajo.


          

          

            1.6.1.2. 

             El conflicto del servicio público de transporte de personas y el papel de la administración

          


          El papel de las administraciones en el desarrollo de los modelos tecnológicos es de primer nivel. Aunque parece ya lejano, conviene recordar la conflictividad generada entre el sector del taxi y las nuevas alternativas a la prestación del servicio público de trasporte de personas (las cuales permiten la contratación del servicio a través de plataformas tecnológicas, como UBER o CABIFY). El conflicto ha puesto de manifiesto la dificultad de las diferentes administraciones para ofrecer soluciones homogéneas a la problemática de la necesidad de reestructurar un sector, en el que coexisten diferentes formas de competencia. Conviene advertir, además, que la reacción de algunas administraciones ha virado peligrosamente hacia la regulación de limitaciones a la prestación del servicio, como posición proteccionista que podría resultar contraria a la competencia (caso de Decreto Ley 4/2019, de 29 de enero, de medidas urgentes en materia de transporte de viajeros mediante el alquiler de vehículos con conductor, aprobado en Cataluña).


          Y aunque este es solo uno de los muchos ejemplos, nos lleva a pensar que la economía digital ha abierto nuevos espacios para la conflictividad. En este caso la raíz del problema se encuentra en la oposición del sector del taxi a la competencia que surge de la aplicación de las tecnologías. A ello se unen distintos intereses económicos en juego, concretamente la reducción de sus expectativas respecto del valor de la trasmisión o cesión de las licencias. Sin embargo, debe reconocerse que, si se ha producido o no un desequilibrio económico en el sector del taxi para los titulares de licencias tradicionales, a consecuencia de la aparición de nuevos actores que se incorporan de la mano de la economía digital, tal responsabilidad no debería imputarse a la tecnología, sino a un mercado, poco trasparente y consentido por las administraciones, en el proceso de trasmisión de licencias.


          Sin perjuicio de ello, no se puede negar que nos encontramos en el momento adecuado para analizar, cuál debe ser el papel que ha de jugar la administración en la determinación de los derechos básicos, y condiciones de trabajo de los empleados en las empresas autorizadas para prestar estos servicios a través de plataformas de comercialización. De inicio, no parece admisible una actitud obstruccionista hacia el desarrollo de tecnologías, que implique una imperdonable pérdida de oportunidades. Pero parece que lo adecuado sería abordar la problemática, no para el ámbito territorial de cada comunidad autónoma o municipio, sino en un marco normativo nacional o supranacional, con una estrategia y bases de desarrollo de la economía digital por la que se pretende apostar.


          El conflicto del taxi ha sido uno de los más visibles exponentes de las consecuencias de la economía digital en la conflictividad laboral, destacado no solo por su creciente intensidad, sino por la devaluación de las condiciones de trabajo en las plataformas digitales, así como por la problemática de los falsos autónomos. Se trata de un claro ejemplo de la «fuga» de las empresas del rígido sometimiento al Derecho laboral, para aplicarse en numerosas ocasiones la prestación de trabajo por normas de Derecho privado, civil o mercantil. De este escapismo también disponen una cuota de responsabilidad los poderes legislativos, ante la falta de liderazgo en la aprobación de las disposiciones adecuadas.


          

          

            1.6.2. 

             El contenido de una Estrategia sobre Economía Digital para el mercado laboral

          


          A estas alturas nadie duda de la necesidad de contar con una estrategia sobre economía digital con objeto de reducir al máximo los efectos negativos de la tecnología sobre el empleo, y potenciar la vertiente positiva de la tecnología. Lo que aconseja vincular su desarrollo a la mejora de la competitividad de las empresas y a la creación de nuevos puestos de trabajo, pero también al respeto a los derechos laborales, a la conciliación de la vida personal y laboral, y a la mejora de la calidad de vida de los trabajadores. Particularmente convendría facilitar la continuidad de la vida laboral de las personas de mayor edad, e impulsar una jubilación activa.


          Téngase en cuenta que el Estado de Bienestar no ha dado solución, hasta la fecha, a la realidad del incremento de la esperanza de vida. Con lo que las tecnologías podrían aportar también un útil instrumento para fomentar un envejecimiento activo, y para compatibilizar trabajos esporádicos en entornos virtuales con la etapa de jubilación. Se trataría, mediante esta experiencia, de compartir voluntariamente con otros empleados, de forma segura, el know how adquirido durante toda una trayectoria laboral. Con lo que el modelo aportaría la eliminación de los riesgos vinculados a un trabajo ordinario, y evitaría el aislamiento de las personas mayores, al ofrecerles un espacio de actividad. Además, téngase en cuenta que, especialmente, se verían reducidos aquellos riesgos ocasionados a causa de la transición a una situación repentina de falta de actividad, a raíz de la jubilación del trabajador. Ya que se trata de cambios de rutina forzosos, que están abriendo el paso al crecimiento exponencial de enfermedades mentales como la demencia senil o el Alzheimer, debido a la brusca reducción de actividad de uno de los órganos del cuerpo, el cerebro, a pesar de mantener en plena condición su capacidad para trabajar.


          Además de la adopción de políticas públicas dirigidas a consolidar una adecuada integración tecnológica en la economía, se precisa adecuar el marco jurídico para que la tecnología esté disposición de la sociedad. Para ello, lo jurídico debe cobrar especial relevancia, con el fin de humanizar la tecnología, y consolidar los fundamentos sobre los que se asienta la Constitución Española, que, por otra parte, también representan los valores europeos.


          

          

            1.6.2.1. 

             Un análisis con visión global y matiz europeo

          


          Cualquier análisis del diseño de una estrategia de desarrollo de la economía digital ha de realizarse con una visión amplia, global y laboral. Internet y la tecnología forman parte de la conciencia social, como un derecho humano que debería tener acogida en los tratados internacionales. Es precisamente a partir de ese escenario global desde donde habría de escalonarse la articulación de las políticas supranacionales y nacionales.


          A diferencia de lo que ocurre con el marco normativo sustantivo nacional del Derecho del Trabajo (que cuenta con un ámbito de aplicación limitado al territorio nacional), Internet no tiene fronteras. Con lo que se plantean numerosos problemas prácticos, que invitan a buscar la unificación, o al menos aproximación, de la interpretación jurídica, en la medida de lo posible. Paralelamente también surge la necesidad de buscar fórmulas, mediante las cuales, sea posible la contratación de personal en cualquier lugar del mundo (que disponga de conectividad) mediante procedimientos sencillos. Adviértase sobre los orígenes del Derecho Internacional del Trabajo, que encuentran su motivación en un espíritu intervencionista humanitario, en el marco de un proceso histórico situado en los albores del siglo XIX, que culmina con la creación de la OIT en 1919, sobre el que la cuarta revolución industrial marca una nueva etapa (142) .


          Por ello resulta extremadamente conveniente que determinados aspectos básicos se aborden, al menos, desde una perspectiva supranacional, conforme a la experiencia de los principios y valores en que se basa el Estado del bienestar y el pilar de derechos sociales en la UE. Lo que permitiría consolidar determinados derechos de los trabajadores con vocación de generalidad en Europa. De hecho, el marco europeo podría constituir la primera piedra en la construcción de una arquitectura jurídica para la regulación de los derechos de los trabajadores a nivel global.


          Además, si se pretende alcanzar una posición de fortaleza en Europa en esta materia, cualquier estrategia que se diseñe habría de coordinarse con el resto de las estrategias diseñadas por los países miembros exart. 146.2 TFUE. Las cuales, deberían afrontar de forma homologada los supuestos de vulnerabilidad de trabajadores ante la revolución digital. De forma que, siendo el objetivo último de las políticas de empleo en la UE «promover un nivel de empleo elevado» exart. 9 TFUE, y potenciar mano de obra cualificada, formada y adaptable, en mercados de trabajo con capacidad de respuesta al cambio económico, exart. 145 TFUE, la creación de la Autoridad Laboral Europea puede constituir un útil instrumento para impulsar soluciones coordinadas en un mercado laboral digital.


          Para ello, más allá de las funciones atribuidas para facilitar la planificación de actuaciones conjuntas y concertadas, se le ha dotado de funciones mediadoras en la determinación de la aplicación de la legislación de la UE, en caso de litigio entre dos o más Estados miembros


          Paralelamente a cualquier iniciativa que pueda impulsarse en el ámbito de la UE, resultaría también muy conveniente que estuviese coordinada con una regulación de mínimos, acordada en el seno de la OIT, para todos los trabajadores que prestan sus servicios en la economía digital.


          Existen precedentes que pueden servir de punto de partida para el nuevo marco, como es el caso del Convenio para el Trabajo Marítimo, que resulta de aplicación a todos los trabajadores del mar. Y en este mismo sentido, podrían articularse los derechos básicos de los trabajadores que presten sus servicios en entornos virtuales, incluyendo entre los derechos individuales, los límites de la facultad de control frente a derechos fundamentales; el derecho de conexión y desconexión una vez finalizado el trabajo; el derecho a una jornada laboral máxima; el derecho a la protección de datos personales y a la intimidad; el derecho a un salario mínimo; el derecho a prestaciones sociales y asistenciales, e incluso derechos digitales colectivos de los representantes de los trabajadores (143) .


          

          

            1.6.2.2. 

             Una política industrial centrada en los recursos humanos

          


          Las políticas sociolaborales que habrían de adoptarse, de forma acompasada con la reforma del Derecho del Trabajo, abarcan un amplio espectro de competencias. Por lo que, desde esta perspectiva, resulta indispensable una política industrial que disponga de incentivos correctos para el desarrollo de un clima innovador, un funcionamiento más eficiente de la economía digital, y una regulación de las relaciones de trabajo a la altura del Estado del bienestar, como pilar básico diferenciador del Estado Social en España y en la UE.


          De tal manera, dado que el proceso de transformación tecnológica en curso ofrece nuevas oportunidades de creación de empleo, en sectores innovadores, y en prácticamente todos los ámbitos en general, la madurez del mercado de trabajo debería ser capaz de facilitar patrones flexibles de innovación permanente. Tal circunstancia permitiría mejorar la competitividad del tejido empresarial, la reorganización de efectivos, y la calidad de las relaciones de trabajo, facilitando herramientas de conciliación de la vida personal y laboral.


          Además, se hace preciso incidir, también, en la adopción de políticas orientadas a la prevención, frente a las más habituales políticas de reparación, con objeto de identificar a aquellos trabajadores más vulnerables a la revolución digital, minimizando, así, los costes de transición desde la perspectiva individual y social. Por lo cual, más allá de los tradicionales colectivos que por su edad, sexo, o nacionalidad encuentran más dificultades de las habituales para acceder al mercado de trabajo, no convendría olvidar que los riesgos de la digitalización podrían incrementar tales obstáculos. En efecto cuestiones como el grado de desarrollo tecnológico de empresa, el sector al que pertenece, el nivel educativo del trabajador, sus habilidades digitales, o su predisposición a participar en acciones formativas para mejorar las capacidades requeridas resultan determinantes para facilitar el acceso al mercado laboral o mantener el puesto de trabajo.


          Según ello, habrá que atender a las necesidades de aquellos que queden expulsados durante estos procesos de transformación. De hecho, se ha sugerido la oportunidad de detectar los colectivos más vulnerables a las tecnologías, con el fin de diseñar, en su caso, las políticas reparadoras precisas. A esta cuestión se han referido distintas instituciones internacionales al proponer una Renta básica Universal que, si se pretende impulsar (ya sea por iniciativa de la UE o a nivel nacional), requiere unas bases sólidas de desarrollo, economías saneadas y sostenibles. Por lo cual, cualquier medida referida a políticas pasivas de empleo quedará condicionada a largo plazo a la concurrencia de marcos de estabilidad presupuestaria de las administraciones públicas, liberados de resultados de déficit excesivo.


          Es preciso insistir en el diseño de modelos sostenibles fuertes, que admitan un encaje de la aprobación de una renta básica. Concretamente, en España, sería aconsejable la unificación de las distintas prestaciones de «emergencia social» que han proliferado a raíz de la crisis iniciada en el año 2007, mantenidas en la actualidad. Sobre todo, a la vista del diversificado catálogo de servicios sociales autonómicos, y los diferentes requisitos exigibles para la percepción de las distintas subvenciones, que comprenden ingresos mínimos de inserción sociolaboral, ayudas de inclusión social, ayudas de emergencia social; o las más recientes rentas básicas y rentas garantizadas o rentas de ciudadanía, además de las ayudas temporales acordadas a consecuencia de la declaración de estado de alarma por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestión de la situación de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 y sus sucesivas prórrogas. En todo caso, la coordinación entre las administraciones (incluida la europea) para la implantación de tal medida tiene un carácter absolutamente prioritario (144) .


          

          

            1.6.2.3. 

             Impulso de la formación de contenido digital

          


          El pleno empleo y la garantía de la formación profesional se incluyen en la CE dentro de la relación de normas programáticas del art. 40 del Capítulo III. Las cuales, si bien no generan derechos subjetivos, sirven para informar la práctica judicial y constituyen un mandato a los poderes públicos.


          Por ello, conviene destacar el valor específico de las políticas educativas y de formación profesional para el empleo en la adquisición de competencias digitales. Por más que todavía no se genere en España una demanda de profesionales en profesiones STEM equiparables a los países más desarrollados tecnológicamente de la UE, los responsables con competencias en el ámbito educativo universitario y no universitario, así como los futuros trabajadores que se encuentran en fase de formación, habrían de reparar en tal aspecto y abordarlo en profundidad.


          Ello conduce a la necesidad de intensificar las políticas educativas, poniendo el acento en las habilidades y competencias digitales, así como políticas de empleo que aceleren la recualificación de aquellos trabajadores que no cuentan con ellas (145) .


          Adviértase además que la mayor o menor brecha entre oferta y demanda de profesionales con conocimientos en ciencias, tecnología, ingeniaría y matemáticas en todos los países, evidencia, adicionalmente, la necesidad de impulsar conocimientos de no solo de la lengua digital, sino de otras lenguas. Todo ello, sin perjuicio del interés social que supone impulsar proyectos dirigidos a que la mano de obra española trabaje, sin necesidad de desplazamiento físico, para empresas de cualquier país donde exista una mayor brecha de habilidades profesionales, así como facilitar la extensión de las tecnologías al mundo rural, para alcanzar un desarrollo sostenible en distintos entornos y el asentamiento de la población en todo el territorio nacional.


          Por otra parte, la aplicación del RGPDP invita a que el ámbito de la formación profesional para el desarrollo de las funciones del Delegado de Protección de Datos se articule a través de las Universidades. Este espacio parece resultar el más adecuado para la acreditación de los conocimientos necesarios que habiliten al ejercicio de tal actividad, y dado que la economía digital cuenta con un marcado carácter multidisciplinar, podría constituir una especialidad de segundo grado para cualquier universitario. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad del trabajador de acreditar la experiencia profesional en materia de protección de datos, a través de otras fórmulas que puedan preverse.


          

          

            1.6.2.4. 

             Atención a la discapacidad

          


          Repárese asimismo en la oportunidad de fomentar políticas de inclusión del colectivo de discapacidad en la economía digital. Conviene tomar conciencia de que la tecnología pueden mejorar la empleabilidad y la integración social y laboral de las personas con discapacidad. Por ello, es de clara relevancia apostar por la integración tecnológica inclusiva en el mundo y para el mundo de la discapacidad. De esta manera, si el 69% de las personas con discapacidad demanda suplir las situaciones de dependencia con una mayor accesibilidad, a través del desarrollo tecnológico, parece obligado atender a sus peticiones y abordar el camino para mejorar la tasa de empleo de los trabajadores discapacitados, ya que solo uno de cada cuatro discapacitados, en edad de trabajar, se encuentra en activo en el mercado de trabajo. Ya que una tecnología inclusiva favorecería la incorporación en el mercado de mayor número de personas con discapacidad, junto al incremento de la diversidad y competitividad empresarial, y permitiría atraer a un mayor número de profesionales.


          

          

            1.6.2.5. 

             Tecnología y sistemas de normalización

          


          Probablemente, de la misma forma que durante las últimas décadas se han impulsado distintas normas sobre calidad y gestión de calidad, establecidas por la Organización Internacional de Normalización (ISO), o las específicas en prevención de riesgos (OSHA 18001 y 18002), convendría explorar el camino de un sistema de homologación de tecnología que garantice los estándares de respeto a los derechos reconocidos en la Convención Europea de Derechos Humanos, las guías y herramientas específicas de implantación de las tecnologías en el marco de las relaciones laborales, o al menos distintos métodos de auditoría para garantizar que las distintas herramientas tecnológicas diseñadas son respetuosas con los derechos de los trabajadores.


          Para lo cual, convendría documentar las utilidades de una tecnología, así como la finalidad perseguida por la empresa con su implantación. Si tiene por objeto conocer determinada información (hora de entrada y salida del trabajador para el registro horario, o el control de vacaciones), si faculta al empresario a reaccionar frente a los datos obtenidos con las mismas (videovigilancia y otras grabaciones), si la tecnología es proporcionada al fin perseguido, o bien si pretende prevenir actos ilícitos con un carácter disuasorio. Lo que permitiría disponer de información clara y cumplir con el deber de trasparencia con trabajadores y representantes.


          Todo ello permitiría disponer de un sistema que facilitase la verificación de la tecnología utilizada en el marco de las relaciones laborales, atendiendo al reconocimiento de los derechos fundamentales. Incluso, de tal manera, cualquier tipo de acuerdo en esta materia a través de la negociación colectiva para una mejor garantía de protección de los derechos de los trabajadores sería bienvenida, en especial, cuando facilite una integración tecnológica segura que reduzca la conflictividad laboral.


          

          

            2. 

             Las TIC en el sistema de fuentes

          


          

          

            2.1. 

             Implicaciones constitucionales de las tecnologías en el trabajo

          


          Cuatro décadas de constitucionalización del Derecho del Trabajo han arraigado con profundidad en el sistema jurídico español. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha definido la Constitución como «un marco de coincidencias lo suficientemente amplio como para permitir el diálogo y el desarrollo dinámico de la sociedad y lo suficientemente flexible como para evitar su petrificación» (146) . Lo que permite ratificar la vigencia y solvencia del marco jurídico constitucional desde el que diseñar la economía digital.


          El texto fundamental dispensa, en sus distintos bloques, un tratamiento privilegiado y detallado al trabajo por cuenta ajena. De hecho, los distintos derechos laborales se encuentran protegidos por diferentes niveles de tutela y garantía de efectividad. Lo que abarca derechos fundamentales, derechos simplemente constitucionales, así como principios rectores de la política social y económica. Precisamente, ha sido su ambigua redacción la que continúa permitiendo una flexible interpretación del texto constitucional adaptada a la conciencia de cada tiempo, al contexto social y económico.


          

          

            2.1.1. 

             La tecnología en la vertiente individual y colectiva del Derecho del Trabajo

          


          La disciplina laboral distingue entre dos grandes órdenes de imputación normativa. Uno de ellos comprende el núcleo del derecho individual del trabajo, derivado de la relación jurídica bilateral (entre empleador y trabajador), y sinalagmática (que genera obligaciones reciprocas entre ambas partes), que en palabras de ALONSO OLEA, «empeña la persona del trabajador en su cumplimiento» (147) .


          Junto a ello, el derecho sindical se extiende a las relaciones laborales colectivas, abordando problemas de reorganización y acción colectiva laboral y empresarial. Lo que incluye ámbitos como el derecho de asociación, la huelga, la libertad sindical o la negociación colectiva. Importa averiguar en estos casos, en qué momento las distintas vertientes de la relación laboral pueden encontrarse afectadas por la integración de las TIC.


          

          

            2.1.1.1. 

             Orientación al pleno empleo

          


          La transversalidad de las TIC en la relación laboral y la concurrencia con la aplicación de los derechos constitucionales plantean distintos desafíos. Como punto de partida, es preciso asumir el reto social de la mejor transformación para adaptar los recursos humanos a las demandas tecnológicas, para evitar, en la medida de lo posible, la adopción de medidas dirigidas a la regulación de empleo. Además, conviene compensar de forma adecuada el esfuerzo realizado por el trabajador en su adaptación a los cambios tecnológicos, lo que se podrá llevar a cabo mediante la negociación colectiva, en función de la mayor competitividad que ofrezca la tecnología.


          

          

            2.1.1.2. 

             Una nueva vertiente digital para los derechos individuales

          


          A lo largo de los distintos preceptos constitucionales se arbitran distintas fórmulas, que permiten garantizar la efectividad de diferentes derechos y libertades laborales del trabajador (148) . De entre ellos, cobran especial relevancia el tratamiento de los derechos fundamentales, que han sido objeto de interpretación jurídica por la jurisdicción social, así como, especialmente por el TC, cuya doctrina ha evolucionado en ocasiones con singulares avances y en otros momentos con claros retrocesos. Lo que se ha traducido en una oscilante doctrina que se ha desplazado desde posiciones interpretativas de mayor blindaje de los derechos fundamentales de los trabajadores a otras de mayor liberalidad en los límites de la utilización de las TIC. Por lo demás, ha sido la doctrina constitucional la encargada de abordar, a falta de regulación expresa, la interpretación de los efectos de las TIC, los requisitos generales y restricciones a las facultades de control del empresario (videovigilancia, geolocalización, control de dispositivos y software, big data, IA…). Para lo que ha exigido la protocolización de procedimientos y el establecimiento de cautelas para acceder legítimamente a las herramientas informáticas puestas a disposición del empleado.


          Pero no solo los derechos fundamentales específicos merecen protección por encontrarse afectados por el impacto tecnológico, sino que también han de serlo los derechos laborales inespecíficos (149) . Lo que exige aplicar los derechos de los ciudadanos en el marco de la relación laboral. Tal es el caso del derecho a la tutela judicial efectiva (150) , el derecho a la intimidad personal, la protección de datos, la libertad de expresión o cualquier otro derecho fundamental de los ciudadanos que resulte de aplicación en el marco de las relaciones laborales. Repárese que, en este nuevo contexto, surge también el debate sobre los límites de la libertad de expresión de los trabajadores a través de instrumentos tecnológicos como redes sociales o el correo electrónico (151) .


          No ha sido vacilante la doctrina judicial a la hora de delimitar la libertad de expresión a través de medios digitales, al reconocer expresamente la posibilidad de que se adopten medidas disciplinarias, aun cuando el trabajador no se encuentre ni en tiempo ni en lugar de trabajo. Efectivamente, conforme al reconocimiento constitucional de que los derechos fundamentales no son absolutos ni ilimitados, los tribunales han entendido que durante el tiempo en el que el empleado se encuentra fuera de jornada laboral, no dispone de bula absoluta para realizar comentarios en perjuicio de la empresa. Pues hay que considerar que las expresiones están, de alguna forma, vinculadas a la relación laboral en cuanto puedan redundar directa o indirectamente en la reputación de la empresa (152) .


          Tal circunstancia tampoco implica un reconocimiento ilimitado al derecho de reputación de las empresas, con lo que, la negociación colectiva podrá fijar los códigos de conducta exigidos al trabajador en relación con redes sociales (153) .


          El constituyente español quiso reconocer a estos derechos fundamentales específicos e inespecíficos un especial tratamiento. Por ello se enmarcan en la sección 1ª, del Título 1, Capítulo II, que lleva por rubrica «De los derechos fundamentales y de las libertades públicas». Con lo que su nivel de protección abarcará no solo un desarrollo mediante Ley orgánica, sino la posibilidad de acceso ante el TC a través de un recurso de amparo. Tutela especialmente necesaria ante una realidad rebosante, a causa de la vertiginosa velocidad de evolución de las TIC y el incremento de las interrelaciones entre trabajadores y empresas.


          Y es que, todas estas reflexiones, obligan a cuestionarse hasta qué punto está preservada la privacidad de los trabajadores en la economía digital, y en su caso que medidas deberían abordarse para ofrecer seguridad jurídica al uso de la tecnología. Y si bien es cierto que la LOPDPyGDD ha supuesto un primer paso en el marco de la digitalización de las relaciones laborales, resulta preciso un impulso de las garantías adecuadas, ya sea a través de ley, o en su caso de la negociación colectiva.


          De otra parte, ya en un segundo nivel, dentro de la sección 2ª del citado Título 1, Capítulo II, se encuadra con la doble vertiente (deber-derecho) el trabajo (art. 35 CE) dentro de los «Derechos y deberes de los ciudadanos». En tal sentido, el modelo de relaciones laborales, que inspiró al legislador del año 1980 para desarrollar el precepto constitucional, se ha visto superado por la realidad tecnológica. Lo que invita a una profunda reflexión sobre la adaptación del marco regulatorio.


          Es así como los aspectos del espacio o el tiempo de trabajo (154) ., han sufrido una metamorfosis por las nuevas tendencias de las TIC, y también por los avances en el teletrabajo. Sin embargo, el art. 35 CE mantiene la vigencia de su solvencia como marco constitucional para el desarrollo y acomodación de la normativa laboral a las novedades aportadas por la economía digital.


          Dentro de ese marco de coincidencias lo suficientemente amplio y al mismo tiempo flexible como advierte el TC, encontraría cabida la restricción de la precariedad en las condiciones pactadas en algunas modalidades de trabajo, como el «contrato de cero horas»(en el que ni empresario está obligado a ofrecer al empleado un número mínimo de horas de trabajo a la semana, ni el trabajador está obligado a aceptar ninguna de las horas ofrecidas), u otro tipo de prácticas, más próximas a sistemas de explotación laboral, que al reto social al que ha de enfrentarse la economía digital. Sin olvidar, con ello, la obligación de contribución al sostenimiento del maltrecho sistema público de pensiones, evitar situaciones de fraude y garantizar la estabilidad del sistema exart. 41 CE.


          

          

            2.1.1.3. 

             Acción sindical y tecnología

          


          Junto a la interpretación de los derechos individuales del trabajador en una economía digital, destaca también el tratamiento constitucional del uso de las TIC por las organizaciones sindicales y empresariales. En efecto, como puede apreciarse del análisis de la CE, ésta enuncia y positiviza en su parte programática valores y principios constitucionales, que determinan las líneas maestras del sistema constitucional español.


          En el desarrollo de tales líneas maestras disponen de un especial tratamiento sindicatos y organizaciones empresariales, como actores principales del Derecho del Trabajo. Su relevancia queda acreditada mediante su inclusión en el Título Preliminar de la CE, junto a otras instituciones de máximo nivel, como los partidos políticos y a las Fuerzas Armadas. Lo que evidencia el reconocimiento del constituyente español a tales organizaciones institucionales, así como a la trascendencia de sus objetivos de protección de los derechos de sus afiliados y asociados. Un reconocimiento que se amplía con la identificación de la libertad sindical y la libertad de asociación con los derechos fundamentales.


          La digitalización también impacta en diferentes ámbitos de la organización de estas instituciones, así como sobre el ejercicio de las funciones que les son propias. Lo que exige la modernización de la actividad sindical analógica hacia el sindicato o la organización empresarial 4.0. Ello incluye la necesidad de preservar un tratamiento adecuado de la ingente cantidad de datos personales sensibles que se gestionan, ante las amenazas de un procesamiento automatizado por sindicatos y organizaciones empresariales; facilitar nuevas formas digitales para el ejercicio de la actividad sindical y asociativa; nuevos campos para el dialogo social y la negociación colectiva; o la apertura hacia nuevas dimensiones de la representación de los trabajadores, entre otras cuestiones. En tal sentido, debe advertirse de la facilidad que ofrecen las tecnologías para almacenar datos, su tratamiento y posterior cesión, lo que puede perjudicar notablemente a los trabajadores afiliados. Circunstancia de compleja detección y acreditación por el trabajador o su representación.


          Asimismo, también resultaría difícil detectar los controles que pueda realizar la empresa sobre la comunicación mantenida entre el sindicato con sus afiliados, o los representantes con la plantilla, a través de la fiscalización de los programas informáticos. De tal manera que, debe ser objeto de especial protección la actividad sindical mediante el uso de tecnologías


          Por lo demás la máxima protección en la CE de los derechos colectivos se ha plasmado en la inclusión en su parte dogmática del detalle de derechos fundamentales específicamente laborales como la libertad sindical o el derecho a la huelga (art. 28 CE).


          

          

            2.1.2. 

             El tratamiento de la informática en la Constitución Española

          


          Avanzada ya hasta aquí la trascendencia de las tecnologías en la interpretación de los derechos constitucionales de los trabajadores, procede, ahora, aludir a la referencia que, en el apartado 4 del art. 18 de la CE, se hace sobre las tecnologías. El precepto determina que «La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». Lo que bien se puede considerar como una previsión avanzada a su tiempo, dada la dificultad de predecir, en el año 1978, la progresión de los cambios tecnológicos que tendrían lugar cuarenta años después de su entrada en vigor.


          Sin embargo, la trascendencia de la tecnología ya se prevé, cuando se incluye una reserva de ley para la regulación posterior del uso de la informática. Con lo que, de su lectura se desprende que el constituyente español pudo atisbar la interacción futura de la informática con la protección de los derechos fundamentales.


          Esta predicción se convierte en realidad a partir del momento en el que se generaliza la utilización de ordenadores en las empresas. Y es que, este hito constituye un punto de inflexión, a partir del cual se inicia la senda hacia la universalización de la conectividad a través de internet. Con lo que la informática finalmente se convierte en un fenómeno de masas. En cualquier caso, el camino recorrido refuerza la evidencia indubitada de la capacidad limitadora de las TIC respecto a determinados derechos fundamentales de los trabajadores.


          

          

            2.1.3. 

             Principios rectores constitucionales y tecnología

          


          De entre la relación de preceptos constitucionales con impacto tecnológico laboral, merece ser destacado el contenido del Capítulo III del Título I, en el que se detallan los distintos principios rectores de la política social y económica española. Efectivamente entre tales materias, queda comprendido, con un valor hermenéutico, el deber de los poderes públicos de realizar una «política orientada al pleno empleo» (art. 40.1), que constituye objeto de inspiración de cualquier política sociolaboral. Junto a lo cual se consagra el deber de «fomentar una política que garantice la formación y readaptación profesionales» determinantes para alcanzar la cualificación digital necesaria; además de, finalmente reflejar el deber de los poderes públicos de velar por la «seguridad e higiene en el trabajo» (art. 40.2 CE).


          Pues bien, de estos principios rectores cabe avanzar tres grandes conclusiones. En primer lugar, que los poderes públicos, dentro del mandato general de realizar una política orientada al pleno empleo, habrían de adoptar todas las decisiones que sean precisas para facilitar una adecuada integración tecnológica en las empresas, de forma que se impulse la creación de nuevos puestos de trabajo. En este ámbito, quedan incluidas, tanto aquellas decisiones dirigidas a atraer inversiones de infraestructuras tecnológicas, como las políticas que persiguen abonar el terreno para que se desarrolle un modelo de tejido empresarial tecnológicamente cualificado. En coherencia con lo anterior, el reconocimiento constitucional de la libertad de empresa (art. 38 CE), en el marco de la economía de mercado, exige a su vez a los poderes públicos su garantía y protección, junto a la defensa de la productividad de las empresas, de acuerdo con las exigencias de la economía general. Por lo cual, bien podríamos afirmar que la trasformación digital y la innovación general, no constituyen una opción, ni para los poderes públicos, ni tampoco para el mercado de trabajo, sino un auténtico mandato dirigido a impulsar una economía de mercado global, basada en la tecnología.


          La segunda conclusión obtenida de tales principios rectores reside en la necesidad de diseñar políticas públicas sensibles a las necesidades de cualificación digital de trabajadores. De manera tal que se ofrezca una respuesta adecuada a la oferta de puestos de trabajo, así como a un reciclaje permanente del trabajador, que facilite su adaptación a las exigencias de los cambios tecnológicos. Lo que abarca planes, programas o estrategias (nacionales y europeos) de formación de trabajadores como condición inexcusable de esta Cuarta Revolución Industrial, dado que solo con capital humano cualificado se podrán consolidar las bases de una estable integración del modelo de economía digital.


          En tal sentido, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, reconoce de forma explícita el derecho individual a la formación de los trabajadores, y dota a la tecnología de un carácter prioritario en las acciones formativas. Espíritu que se refleja asimismo en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre por la que se regula el Sistema de Formación Profesional para el empleo en el ámbito laboral, al incluir dentro de los principios que rigen el sistema de formación profesional para el empleo, el ejercicio del derecho individual a la formación (art. 3 a) de la Ley 30/2015).


          En tercer lugar, destaca el enfoque del deber de los poderes públicos de velar por la seguridad y salud en el trabajo. Es desde este punto de vista, donde se pueden encontrar nuevos ámbitos del impacto de las TIC. Lo que exige analizar los nuevos riesgos profesionales derivados de la utilización de las tecnologías.


          A título meramente ejemplificativo, cabe señalar que los riesgos laborales por el uso de la informática, mayoritariamente se concentran en las clasificaciones de riesgos psicosociales (155)  como el tecnoestrés, el riesgo de adición, y en los riesgos ergonómicos (156) .


          Como primer paso para prevenir tales riesgos, el legislador español ha optado por regular el derecho a la desconexión digital en la LOPDPyGDD. Sin embargo, todo indica que a esta regulación le seguirán otras en el tiempo para dar cabida a un mayor desarrollo, especialmente en materia de enfermedades profesionales.


          Aunque en otra dimensión, a ello se unen las posibilidades preventivas que ofrece la IA o la robótica, potentes herramientas a explotar intensivamente en el desempeño de aquellos trabajos que impliquen los mayores riesgos de accidente de trabajo, sustituyendo al ser humano por la máquina.


          

          

            2.1.4. 

             El derecho a las tecnologías como derecho humano de cuarta generación

          


          Tras la crisis económica, social, institucional, política y de valores especialmente intensa durante la última década, un sector de la sociedad ha impulsado nuevas demandas de ampliación en el reconocimiento de derechos para los ciudadanos. De esta manera, si se atiende a un análisis histórico de la evolución social, el reconocimiento de los derechos humanos surge paralelamente al progreso y consolidación de la democracia. Motivo por el cual, los derechos humanos han sido clasificados por la doctrina constitucionalista, en función del momento histórico en el que han sido conquistados. Y es que, a medida que avanza el tiempo, se produce un progresivo perfeccionamiento y consolidación de los derechos, a la vez que surgen nuevas reclamaciones de reconocimiento. En este sentido, quedan agrupados los derechos humanos como de primera, segunda, tercera o cuarta generación, que no por haberse conseguido pueden quedar relegados al olvido.


          La regulación inicial de los derechos de primera generación se circunscribe al reconocimiento de la defensa de los derechos personales y derechos civiles de los ciudadanos, también denominados derechos de libertad. Se trata del reconocimiento de derechos que afectan a la esfera individual del individuo frente a los poderes del Estado (157) . Entre ellos se encuentra el derecho a la vida, a la seguridad jurídica, el derecho a la dignidad, el derecho a la libertad, a los derechos y libertades fundamentales sin discriminación por razón de sexo, raza, posición social o económica, la prohibición de la tortura, así como de la persecución política, la libertad de pensamiento, opinión o religión, o la libertad de reunión y asociación pacífica.


          Es así como, a medida que el estado liberal evoluciona, y una vez superado el primer nivel de conquista de derechos humanos, tales derechos individuales pasan a complementarse con los derechos públicos o políticos (158) . Tal es el caso del derecho al sufragio universal y posteriormente un nuevo abanico de derechos de inspiración humanista, al extenderse el reconocimiento a los derechos de carácter económico, social y cultural (159) , que quedan progresivamente reflejados en los distintos textos constitucionales europeos. Con lo cual, tales derechos responden a la trasformación del estado liberal en un modelo de estado social.


          En este caso, se trata de los denominados derechos de segunda generación, que encuentran entre sus máximos exponentes algunos derechos vinculados a las relaciones laborales. Lo que da lugar a la inclusión, por primera vez, de nuevas materias como la libertad de empresa, o el derecho a plantear medidas de conflicto como instrumento de presión colectiva. Se abre así camino a una filosofía basada en el tratamiento desigual de los sujetos del contrato de trabajo en beneficio del trabajador, como parte más débil de la relación laboral. Es así como los derechos de ámbito social encuentran su fundamento en la necesidad de ofrecer un tratamiento diferente por el Estado a los sujetos desiguales, para conseguir la igualdad y la justicia social. Una fórmula ya repetida durante siglos por la mayoría de los filósofos griegos y romanos a la hora de definir el arte jurídico y su objeto. Ya que desde entonces el derecho es considerado como medida en el reparto de los bienes a la que se aplica el principio de suum cuique tribuere.


          Desde finales del siglo XX, esta tendencia expansiva del reconocimiento de derechos da paso a los derechos de tercera generación o de la solidaridad, como respuesta a distintas demandas sociales. Su paradigma se encuentra en la Declaración Universal de 1948, centrada especialmente en la necesidad de consolidar los pilares del Estado del bienestar, la calidad de vida de las personas, y de otros derechos vinculados a la protección del medio ambiente. Su nacimiento y expansión se encuentra en la época dorada de crecimiento en Europa, una vez superada la Segunda Guerra Mundial, hasta terminado el siglo XX.


          Cierto es que formalmente, la consagración constitucional de las declaraciones de derechos se ha generalizado desde el siglo XIX en los distintos países, a través del reconocimiento expreso en los textos constitucionales. Lo que ha permitido que, a lo largo del trascurso de dos siglos, se hayan garantizado diferentes derechos y ensanchado su contenido, dando cabida a nuevos valores de libertad, de democracia y de solidaridad.


          Es así como al considerarse superado tal ciclo, puede comprenderse que hayan surgido en la actualidad nuevas demandas sociales de reclamación de derechos de cuarta generación, no como un fenómeno exclusivo de España, sino de ámbito global.


          En estas circunstancias, cuatro décadas después de iniciarse los trabajos de elaboración del texto constitucional español, tras la movilización social surgida a raíz de la crisis que estalló en el año 2008 (160) , se ha suscitado el debate sobre la necesidad de reformar la CE (161) . Quienes lo proponen, más allá de aspectos relacionados con la fórmula de organización territorial y política del Estado, sugieren adaptar el texto constitucional a las demandas de la sociedad actual, ampliando el reconocimiento jurídico de determinados derechos, que avancen en la inclusión de los derechos humanos de cuarta generación, para dar respuesta así a las nuevas demandas sociales.


          Entre ellos, se encuentra el derecho colectivo a internet, como un derecho supraindividual que marca una nueva forma de vida y de organización social (162) . Conviene reparar al respecto que, no es extraño que se equipare el derecho a internet, a otros derechos humanos como el derecho a la comunicación, o el derecho a la información (163) , ya que, el acceso a esta tecnología, que condiciona la posibilidad de utilizar redes sociales, ha pasado a considerarse un servicio indispensable en la sociedad moderna global, hasta el extremo de que se considera la falta de disponibilidad de internet un indicador de situación de pobreza o de riesgo de exclusión social (164) .


          Adviértase en este sentido el fuerte movimiento global a favor del reconocimiento del derecho a internet como un derecho humano impulsado por la WWW Foundation, que propone que gobiernos, empresas y ciudadanos de todo el mundo ayuden a proteger la web abierta como un bien público y un derecho básico para todos.


          

          

            2.1.5. 

             La dignidad de la persona: fundamento de orden político y de paz social

          


          La dignidad de la persona, reconocida en el art. 10 de la Constitución, así como los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, o el respeto a la ley, se definen en la CE como fundamento de orden político y de la paz social. Por ello, adquieren especial relevancia, ante la expresa remisión contemplada en el art. 10.2 CE, determinados tratados internacionales como el CEDH, así como a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por España, respecto a cualquier interpretación que se haga de estos derechos. A lo que se une la doctrina judicial que se emita sobre los mismos por tribunales internacionales como el TEDH.


          El tratamiento de los derechos humanos, como rama del Derecho Internacional, demanda de las sociedades democráticas el respaldo de la protección su contenido. A tal efecto, queda incluido no solo el derecho al respeto de la vida privada y familiar, sino otros derechos humanos. Es así, como este abanico de tratados y acuerdos internacionales exige a los Estados prohibir cualquier injerencia arbitraria o ilegal en la vida privada, en la familia, en el domicilio o en las comunicaciones de cualquier ciudadano, así como ataques ilegales a su honra y reputación. Razón por la que los Estados quedan obligados a garantizar la efectividad de los derechos, al igual que las personas físicas o jurídicas.


          Con lo cual, los Estados democráticos deben adoptar las medidas que resulten precisas, ya sean legislativas o de otro orden, para hacer efectiva tal prohibición de injerencias y ataques. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el ritmo de desarrollo que imprimen las TIC puede dejar en una posición de obsolescencia alguna disposición nacional o internacional. Tal circunstancia permite concluir que las TIC marcan un ritmo de adaptación especialmente exigente y difícilmente conciliable con los tradicionales procedimientos y tiempos destinados a la elaboración de acuerdos internacionales.


          Surge por lo tanto la necesidad de disponer de un elenco de principios generales internacionales con carácter de mínimos dirigidos a la protección de derechos fundamentales. Y de forma coordinada con ello, convendría realizar un importante esfuerzo por parte de los Estados para garantizar, en su marco interno, los derechos de sus ciudadanos que podrían verse afectados por la tecnología.


          De esta manera la UE dispondría de margen para impulsar tales reglas mínimas, dado que conforme el art. 4 TFUE dispone de competencia compartida con los estados en materia laboral y política social y competencia de coordinación en materia de empleo exart. 6 TFUE. Y junto a ello, también se podría impulsar la iniciativa a través de organismos internacionales como la OIT.


          Mientras tanto, en nuestro país, a falta de un marco jurídico adecuado, seguirán siendo los Tribunales, tanto de la jurisdicción ordinaria como la constitucional, los que, a través de sus resoluciones, den respuesta en caso de conflicto, a las dudas de legalidad que se susciten con motivo de la implementación de los progresos tecnológicos en el marco de las relaciones laborales. Con la incertidumbre que supone definir un marco jurídico a golpe de sentencia.


          

          

            2.2. 

             Incidencia de la tecnología en la evolución del marco normativo laboral

          


          Como señala la doctrina científica laboral (165) , la evolución del ordenamiento laboral español, especialmente en el último tercio del siglo XX, está marcada por tres hitos que se han sucedido a lo largo del tiempo desde la consagración de la democracia parlamentaria. El primero de ellos coincide con la constitucionalización del Derecho del Trabajo. Tras el cual, se inicia una segunda fase marcada por un proceso de internacionalización. En tal caso, destaca de forma especial la integración en el ordenamiento jurídico español de diversos compromisos internacionales, a consecuencia de los diferentes convenios de la OIT ratificados por España. A lo que ha de añadirse, aunque no se trata propiamente de derecho internacional, la repercusión del derecho comunitario en la normativa nacional, a raíz de la integración de España en la UE, como Estado miembro desde 1986 (166) .


          La tercera etapa en el proceso evolutivo del Derecho del Trabajo destaca por la demanda de flexibilización del marco normativo laboral. Un fenómeno extendido a partir de las propuestas contenidas en el Libro Verde de la Comisión Europea «Modernizar el Derecho del Trabajo para afrontar los retos del Siglo XXI» de 22 de noviembre de 2006.


          Es precisamente a partir de este momento cuando se producen grandes cambios en las relaciones laborales a consecuencia del avance de la globalización de la economía, con la aparición de distintas formas de organización del trabajo, la generalización del uso de internet y de las TIC. Lo que impone avances en la adaptación de los marcos jurídicos a hacia la nueva realidad. En este proceso, resulta pieza clave la digitalización o tecnologización de las relaciones laborales.


          Efectivamente, la internacionalización del derecho da lugar a una reorientación del concepto de soberanía nacional tradicional del racionalismo político, entendido como soberanía absoluta (167) . Junto a ello las TIC contribuyen a difuminar el principio de territorialidad aplicable a las normas laborales, ya que la prestación de trabajo deja de realizarse mayoritariamente para un empresario situado dentro del ámbito territorial, al surgir nuevas formas de trabajo a través de internet. Lo que facilita un flujo de prestación de trabajo virtual entre sujetos de distintos países. Lo que da lugar a experiencias impensables hace unos años, en las que se multiplica el conflicto de leyes aplicables al quedar superado en muchas ocasiones el concepto de soberanía nacional.


          En este contexto, la elaboración del entramado jurídico laboral ha pasado de responder al principio de competencia exclusiva, conforme al principio de soberanía nacional, a estar condicionado, mayoritariamente, por factores internos y externos. Como muestra, cabe señalar, la cada vez mayor, interdependencia entre los Estados, así como el progresivo incremento de las relaciones internacionales. Este fenómeno ha dado lugar a un generoso crecimiento de acuerdos internacionales bilaterales, además de a la suscripción de nuevos tratados y acuerdos adoptados dentro del ámbito de actuación de los organismos internacionales. Motivo por el que algún sector de la doctrina recomienda la codificación de tales normas (168) .


          A ello se añade que el modelo europeo, que comenzó a gestarse en La Haya en 1948, parte de la idea de una soberanía divisible, con fundamento en el desplazamiento de cuotas de poder de los estados. Lo que concluye con un diseño de Europa como región, en el que esta institución, que cuenta con sus propias fuentes de producción del derecho, ostenta la capacidad de afectar a cada ordenamiento jurídico nacional. Con lo que formar parte de esta institución supranacional condiciona asimismo el contenido del derecho interno, como factor externo.


          

          

            2.2.1. 

             La aplicación de los tratados internacionales a los derechos digitales

          


          En el sistema jurídico español, los tratados y acuerdos internacionales se adoptan conforme a la competencia atribuida al poder ejecutivo en materia de política exterior, por el procedimiento establecido en el art. 97 CE. Tal competencia se otorga de forma exclusiva al Estado, exart. 149.1. 3º CE, mediante el procedimiento de participación de las Cortes Generales previsto en los art. 93 y 94 (169)  de la CE. A partir de ahí, queda condicionado este proceso a la oportuna ratificación de cualquier tratado o acuerdo internacional. Por lo demás, conviene recordar que distintas materias de orden social se han visto afectadas a lo largo de las últimas décadas, por un variado repertorio de convenios, acuerdos y tratados. Cuyos exponentes más significativos se encuentran en las disposiciones acordadas en el seno de organismos como la ONU, OIT, o el CdE.


          Bajo esta perspectiva, la redacción de los art. 93 C.E. y 96.1 C.E. condicionan la integración al ordenamiento interno de los tratados internacionales, válidamente celebrados, a la correspondiente publicación en el Boletín oficial, limitando la derogación, modificación o suspensión de sus disposiciones, al procedimiento que pueda prever a tal efecto el convenio, en su caso.


          A la luz de lo analizado hasta ahora, conviene recordar que la fuerza vinculante un tratado internacional, conlleva la prevalencia de la norma internacional sobre la norma interna, lo que implica una verdadera primacía de los tratados frente a disposiciones anteriores o posteriores al mismo, que resulten contrarias a él (170) . Por lo que una vez incorporado al ordenamiento jurídico español un convenio internacional, pasará a desplegar todos sus efectos desde la ratificación y publicación en el BOE, prevaleciendo jerárquicamente el tratado internacional, incluso, en caso de colisión entre un tratado y una ley nacional.


          A este respecto, se distingue el valor interpretativo dentro del sistema de fuentes, de la Declaración Universal de Derechos Humanos, así como de los tratados y acuerdos internacionales sobre materia laboral ratificados por España, en aplicación de lo dispuesto en el art. 10.2 CE. Lo que hace que se erijan como valiosos criterios hermenéuticos, del sentido y alcance de específicos derechos fundamentales de los trabajadores. Por lo cual, el reconocimiento y la interpretación del contenido de determinados derechos fundamentales (derecho a la intimidad o la protección de datos personales), que puedan resultar afectados por el uso de las tecnologías (171) , quedarán directamente vinculados por lo dispuesto en la Declaración Universal y los tratados y acuerdos que regulan estas materias.


          Esta misma idea se desprende de la lectura del art. 79 de la LOPDPyGDD, que trata los derechos en la era digital dentro del Título X (172) , bajo el epígrafe «Garantía de los derechos digitales». Ya que extiende al ámbito de internet el reconocimiento de derechos y libertades, establecido en la CE, y en los Tratados y Convenios Internacionales en los que España sea parte. Y junto a ello, mandata a prestadores de servicios de la sociedad de la información y a proveedores de Internet a alinearse con la garantía de la aplicación de tales derechos.


          

          

            2.2.2. 

             Liderazgo de organismos internacionales en materia de protección de datos

          


          Las reacciones en Europa ante el fenómeno de la tecnología se han concentrado principalmente en la protección de los derechos de los ciudadanos. Dentro de la labor normativa de las distintas instituciones merecen ser destacados algunos instrumentos jurídicos, inicialmente del Consejo de Europa y con posterioridad por la UE, mediante los que se ha pretendido preservar los derechos, principios y valores inspiradores de la filosofía del nacimiento de Europa como región.


          La regulación desarrollada por ambas instituciones se inicia, en primer lugar, con el reconocimiento de la privacidad y de la protección de datos, preservada en el art. 8 del CEDH, de 4 de noviembre de 1950, y posteriormente mediante el Convenio para la Protección de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Carácter Personal, de 28 de enero de 1981 (Convenio 108) (173) .


          Por lo que respecta a la iniciativa de la UE debe tenerse en cuenta que el derecho a la protección de datos también ha sido reconocido como derecho fundamental en el art. 8 de la CDFUE (174) , de 18 de diciembre de 2000. Además, aunque en el derecho primario de la UE se atribuye la competencia general para legislar sobre cuestiones de protección de datos al Parlamento Europeo y al Consejo (art. 16 TFUE) (175) , no puede ignorarse el impacto que el CdE ha tenido sobre el reconocimiento de la protección de datos o la intimidad en los distintos Estados Miembros.


          Se observa, en este sentido, el claro reflejo de los intereses compartidos por ambas organizaciones, del que resulta la unidad de acción institucional entre la UE y del CdE. Tal actividad responde al mandato recogido en el Tratado de Roma, que incluye entre sus objetivos el establecimiento de todo tipo de cooperación adecuada, entre el CdE y la UE. Ahora bien, se debe señalar que, paradójicamente, y en contra de toda lógica de unificación y coordinación política, la materialización de la adhesión de la UE a determinados pactos internacionales, como el CEDH no ha sido pacífica.


          Inicialmente el Dictamen 2/94 emitido por el Tribunal de Justicia europeo (176) , sobre la compatibilidad entre el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y la adhesión de la Comunidad Europea al CEDH de 4 de noviembre de 1950, se opone al reconocimiento de la competencia de la UE para legislar sobre derechos fundamentales, más allá de la mención genérica a la «defensa de la paz y la libertad» (177) . Tal dictamen podría interpretarse que trae causa en la falta de confianza entre ambas instituciones, además de un celo desmedido en la UE por preservar las competencias del TJUE. Pero, en cualquier caso, tal conclusión supuso la anulación temporal, de facto, de la colaboración entre la Comisión y el CdE, a pesar de haberse posicionado expresamente el Parlamento Europeo en favor de la adhesión a instrumentos como el CEDH o la Carta Social Europea (178) . Una decisión que ha provocado una situación de impasse hasta la aprobación definitiva del Tratado de Lisboa. Momento a partir del cual, se reconocen los derechos, libertades y principios enunciados en la CDFUE (diciembre de 2007), y se produce la adhesión al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Es a partir de entonces cuando pasan a integrarse en el Derecho de la Unión como principios generales, los derechos fundamentales garantizados en el CEDH, y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros (Art. 6 Tratado de Lisboa (2007/C 306/01).


          

          

            2.2.2.1. 

             El Protocolo de modificación del Convenio 108 del CdE

          


          Dentro del sistema de fuentes internacionales, junto al CEDH, también merece expresa mención el Convenio núm. 108 aprobado por el CdE, el 28 de enero de 1981, para la protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de carácter personal, cuya última versión fue objeto de aprobación mediante instrumento de 10 de octubre de 2018.


          Se trata de un Convenio pionero en Europa en el momento de su aprobación, que incide directamente en el ordenamiento jurídico español, al desarrollar el derecho a la protección de datos con la vida privada, consagrada en el art. 8 del CEDH. Junto al Convenio, resulta obligada la referencia al Protocolo adicional al Convenio para la protección de las personas, con respecto al tratamiento automatizado de datos de carácter personal, relativo a transferencias de datos, publicado el 8 de noviembre de 2001 (179) , por tratarse del único tratado internacional legalmente vinculante con relevancia mundial, al que también se remite el RGPDP respecto al tratamiento de datos en el contexto de flujos transfronterizos.


          Entre otras cuestiones, ambas disposiciones han obligado a España, tras su ratificación, a incorporar al Derecho interno la figura de la «Autoridad responsable». A quien se encomienda el cumplimiento de los principios contenidos en los Capítulos II y III del Convenio, así como en el Protocolo. Se pretende con ello dar respuesta al deber de vigilancia de la Autoridad nacional, al igual que a la necesidad de garantizar la adecuada protección de datos. Precisamente para conseguir este objetivo, el CdE exige a los distintos Estados el aseguramiento del adecuado nivel de protección, en aquellos supuestos en los que la trasferencia de datos personales se dirija a un destinatario sometido a la competencia de otro Estado u organización que no sea Parte del Convenio.


          Repárese también en que desde el año 2011, el Convenio 108 ha sido objeto de un intenso proceso de revisión, que ha culminado con la aprobación de su actualización el 10 de octubre de 2018 (180) . Durante el dilatado período de negociación se advirtieron dos problemas fundamentales. Por un lado, el riesgo cierto del CdE de perder protagonismo, como institución de máxima relevancia en el campo de la protección de datos personales, en caso de que no se alcanzase un acuerdo (de ahí la importante labor de impulso), así como, en segundo lugar, la preocupación que suscita la falta de agilidad para adaptarse a la velocidad que imprimen los ritmos de la ciencia y la tecnología. Muestra de todo ello es que la aprobación del protocolo de reforma del Convenio 108 se llega a demorar hasta ocho años.


          Por lo que respecta a tal Protocolo, su objetivo es modernizar y mejorar el Convenio número 108 del CdE, conforme a los desafíos a los que se enfrenta la protección de las personas. Retos a los que se enfrenta la sociedad con motivo de los avances tecnológicos que dejaron obsoleto el modelo que inspiró la adopción del Convenio 108, hace ya, casi, cuatro décadas.


          De esta manera, el Protocolo de reforma del Convenio 108 introduce diversas novedades, entre las que se encuentra la limitación de la obtención de datos, exigiéndose proporcionalidad con el propósito legítimo perseguido (art. 5). Para lo que mandata a quienes traten datos que se refleje en cada etapa del procesamiento de datos un equilibrio justo entre todos los intereses, derechos y libertades en juego (sean públicos o privados).


          Asimismo, la nueva redacción del art. 6 del Convenio, incorpora nuevas restricciones. Ente las que se halla la limitación del procesamiento de los datos genéticos, datos personales relacionados con infracciones, datos biométricos que identifican de manera única a una persona, así como aquellos datos personales que revelen el origen racial o étnico, opiniones políticas, afiliación sindical, creencias religiosas u otras, salud o vida sexual, a los supuestos en los que exista salvaguardia legal adecuada apropiadas estén consagradas en la legislación interna.


          Complementariamente a lo anterior, se impone la obligación de declarar las violaciones de datos (art. 7), así como una mayor transparencia en su procesamiento (art. 8). Unido a lo cual reconoce un nuevo haz de derechos respecto a la toma de decisiones basadas en la utilización de algoritmos para procesar de forma automatizada los datos (art. 9)


          Además, para abordar los nuevos desafíos con implicación mundial, se mejora la base legal para la cooperación internacional. Para ello se prevé la asistencia mutua de las Autoridades de control, intercambiando información relevante y útil y cooperando entre sí por disposición obligatoria del Convenio. Además, también se incluye la coordinación de investigaciones o intervenciones, así como la planificación de acciones conjuntas de las autoridades, a fin de lograr un ejercicio más eficiente de sus funciones. Razón por la que crea una red entre las autoridades de supervisión (nuevo art. 17) para el cumplimiento de tales objetivos.


          

          

            2.2.2.2. 

             Las iniciativas de la OCDE

          


          La importancia de contar con un marco jurídico seguro, que permita salvaguardar la dignidad humana en la sociedad del siglo XXI, también se ha detectado por la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE). Quien se ha encargado de aprobar una serie de recomendaciones dirigidas a las empresas multinacionales que operan en países adherentes o que tienen su sede en ellos.


          El documento, denominado «Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales», contiene una serie de principios, normas, y valores compartidos por los gobiernos de los países miembros, que cuentan con mayor capacidad de inversión en el extranjero. Para ello se promueve que las empresas contribuyan de forma positiva al progreso económico, medioambiental y social en todo el mundo. Estas líneas directrices, aunque carecen de fuerza vinculante, constituyen un código de conducta empresarial, responsable y exhaustivo, que cuenta con el valor añadido de su naturaleza jurídica multilateral (181) .


          Ciertamente, del análisis del documento llama la atención la referencia realizada a aspectos como la utilización de las tecnologías; el compromiso con valores compartidos y prioridades comunes en las actividades basadas en el conocimiento; así como con la expansión de la economía por Internet. Se reconoce, por otra parte, el papel, de progresiva importancia, de las empresas tecnológicas en el mercado internacional, además de alentar a las empresas para que apoyen conjuntamente la libertad en Internet, como requisito elemental para respetar la libertad de expresión, reunión y de asociación por vía tecnológica (182) .


          En definitiva, desde un primer momento, este documento representa una voluntad de avance, que va más allá de una mera declaración de intenciones, y constituye un buen punto de partida, tanto para el desenvolvimiento de las tecnologías en las relaciones laborales, como para avanzar en la digitalización de los sistemas de producción y gestión.


          

          

            2.2.3. 

             Apuntes sobre la Organización Internacional del Trabajo

          


          Dentro del sistema de fuentes internacionales, constituye referencia obligada, al menos con unas pinceladas, a la actividad de la centenaria Organización Internacional del Trabajo, como organismo especializado de la ONU. A través de la acción política desarrollada por este organismo internacional se ha sugerido la necesidad de alcanzar un proceso de integración de las TIC respetuoso con el objetivo octavo de «trabajo decente y crecimiento económico» de la Agenda 2030 de la ONU. Buena muestra de ello se refleja en las conclusiones alcanzadas en el marco del Simposio Iberoamericano «El Futuro del Trabajo. Un escenario de cambios tecnológicos y transformaciones productivas» (183) . Además, la misma Agenda 2030 (184)  de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, da fiel reflejo de los desafíos a los que se enfrenta el Derecho del Trabajo, entre los que se encuentra la clasificación jurídica de las modalidades de trabajo atípicas, el desdibujamiento de la tradicional relación de trabajo, o la reformulación de los indicios de laboralidad.


          A pesar de ello, se critica por un sector de la doctrina la falta de renovación y dinamismo de la OIT (185) , institución a la que se le reclama un mayor impulso de la actividad política. Aun así, es justo reconocer el trascendente papel histórico que ha desempeñado este organismo internacional en su condición de impulsor de diversos beneficios laborales en las sucesivas revoluciones tecnológicas, para alcanzar un mayor desarrollo de la producción en armonía con el respeto de los derechos de los trabajadores y el mantenimiento del empleo a largo plazo.


          A lo largo de su recorrido, la OIT ha dedicado una parte importante de sus esfuerzos a encauzar el desarrollo de las sucesivas innovaciones tecnológicas hacia la consolidación de las conquistas sociales de los trabajadores. Es así como, al margen de los inevitables trastornos que pueda provocar la tecnología, la OIT reconoce un balance final positivo en la evaluación de su implantación. Dado que, a largo plazo, todas ellas han reportado más empleos de los que han destruido, y más oportunidades de mejora del nivel general de vida de los ciudadanos (186) .


          Tras cien años de vida de la OIT, también ha variado la aplicación de la tecnología al ámbito productivo. Unos avances imparables a los que no es posible poner freno. Incluso se ha reconocido que cualquier manifestación de resistencia a la innovación es considerada, no tanto un error, sino «simplemente una guerra perdida» (187) . Motivo por el cual, entre las herramientas propuestas por este organismo internacional, destaca la adecuación del marco normativo a los rápidos y profundos cambios derivados de la evolución tecnológica, así como por la globalización de la economía.


          Junto a ello, el organismo especializado de la ONU también subraya la necesidad de que los trabajadores obtengan nuevas destrezas para participar en el crecimiento de la competitividad de las empresas. Lo que habrá de venir acompañado de un estudio del impacto que tendrá la tecnología sobre los trabajadores. Por ello, la OIT recomienda gestionar de forma adecuada los cambios, y los beneficios que aporta la tecnología basada en conocimientos y capacidades avanzadas.


          Es así como se hace eco la OIT del debate global surgido en relación con el impacto de la tecnología en la producción y de los efectos perversos que suscita la proliferación de formas «atípicas» de organización del trabajo. Las cuales se caracterizan por la inseguridad de los ingresos económicos, la pérdida de empleos, e incluso la dificultad de conciliación entre las necesidades de las empresas y los intereses de los trabajadores. Aspectos, todos ellos, a los que se habrá de ofrecer una adecuada solución para evitar una economía digital sin reglas, que debilitaría las instituciones políticas y jurídicas del trabajo.


          Es cierto que los retos reconocidos por la OIT en la sociedad del siglo XXI exigen analizar las debilidades y amenazas de la revolución digital, y planificar soluciones de integración de la economía de la tecnología con garantía de equilibrio de los intereses en juego. Para ello es preciso trasformar las amenazas en oportunidades y la debilidad en fortaleza, y sin olvidar a aquellos sectores de la población tradicionalmente marginados (jóvenes, mujeres, discapacitados) (188) . Pero para ello es precisa una la reorientación de las políticas activas de empleo, alineadas con los objetivos y compromisos de la Agenda 2030.


          Así se avanza en el informe presentado por el director general de la OIT, ante la Conferencia General de 2015, con motivo de la iniciativa del centenario del organismo, del que se desprende el análisis de las consecuencias positivas y negativas de la tecnología. En el mismo se cita entre los retos a superar la desaparición de las fronteras espaciales y temporales del trabajador, o el desdibujamiento de la delimitación de las esferas laboral y privada (189) .


          Pero a pesar de las oportunidades que se esconden tras estos retos (190) , a nadie se le escapa el peligro de que terceros invadan la esfera privada del trabajador, prevaliéndose de la tecnología. Un hecho que evoca, según el informe, a formas de organización del trabajo del período preindustrial.


          Unido a ello, también se advierte sobre la aparición de nuevos tipos de enfermedades laborales vinculadas a las tecnologías, como la dependencia tecnológica o el Technostress por el trabajo. Patologías que generan elevados costes humanos y económicos a las empresas, a los trabajadores y a la sociedad.


          Ciertamente, no todo son inconvenientes. Las tecnologías permiten al individuo desarrollar su actividad desde distintos ámbitos espaciales, más allá de la ubicación del puesto físico de trabajo. Sin embargo, su contrapartida, como alerta la OIT, reside en el riesgo cierto de prolongación, indeterminada, del tiempo de trabajo, como consecuencia de la fácil accesibilidad al entorno laboral. Lo que lleva a rebasar la duración máxima de la jornada fijada legal o convencionalmente, produciendo un efecto perverso en algunas formas de organización del trabajo (191) . Razón por la que se ha de poner en valor la limitación de la jornada y el derecho al descanso reconocido convencionalmente en distintos tratados internacionales de la OIT.


          

          

            2.2.3.1. 

             Los avances de la OIT en la limitación de la jornada

          


          El tiempo de trabajo constituye un elemento estratégico en la prestación laboral (192) . Por ello resulta conveniente apuntar el recorrido realizado a través de los 133 convenios de la OIT ratificados por España hasta la fecha, (193)  entre los que se recogen los antecedentes, la evolución de la organización del tiempo de trabajo, y la reducción del número de horas trabajadas durante el último siglo. Conquistas que no deben quedar relegadas por los desafíos de la digitalización.


          De inicio se fija el límite máximo de jornada, ya en el año 1919, en ocho horas diarias y cuarenta y ocho horas semanales, tal y como se desprende del Convenio número 1 relativo a las horas de trabajo en la Industria (194) . Junto al cual y en los mismos límites, el Convenio número 30, sobre las horas de trabajo en el comercio y oficinas de 1930, logra reducir la jornada máxima en este sector (195) .


          Seguidamente, se aprueban otros convenios mediante los que se protege el derecho al descanso semanal en otros ámbitos, entre los que se encuentran el Convenio número 14 del año 1921 para el sector de la Industria (196) , el Convenio número 106 del año 1957, relativo al descanso semanal en el sector de comercio y oficinas (197) , el Convenio número 153 de 1979 (198) , centrado en la duración del trabajo y períodos de descanso en el transportes por carretera; o el más reciente del año 1996, Convenio número 180 que concreta las horas de trabajo a bordo y la dotación de los buques (199) . Este último modificado por el MLC, Convenio de trabajo marítimo de 2006, que fija en su pauta B.2.2.2, el sistema de cálculo y pago de la jornada laboral determinando que las horas normales de trabajo en el mar y en el puerto no deberían exceder de ocho horas diarias, así como que las horas extraordinarias no deberían exceder de 48 horas por semana (200) .


          Estos avances invitan a remontarnos a la conquista de estos derechos y hacer una llamada de atención para evitar que uno de los hitos históricos alcanzados en materia laboral, como es la limitación de la jornada y el derecho al descanso, no se vea comprometido por la tecnología. Lo que mantiene una relación directa con el derecho a la desconexión digital.


          

          

            2.2.3.2. 

             El repertorio de recomendaciones prácticas de la OIT sobre protección de datos

          


          Otro de los logros reconocidos a la OIT se circunscribe en la tutela es la protección de datos de los trabajadores. También en esta materia, la OIT ha mostrado su especial sensibilidad, a través del Repertorio de Recomendaciones Prácticas sobre protección de los datos personales de los trabajadores en 1997 (201) . El documento es reflejo de las malas prácticas detectadas a finales de siglo XX, y si bien supuso un importante avance en su tiempo, se ha visto superado, no solo por la evolución de la tecnología, sino por las distintas disposiciones del derecho internacional y de la interpretación sobre la materia por los distintos tribunales internacionales de justicia.


          Como muestra de ello, véase que la recomendación 6.5.1) determina que los empleadores «no deberían hacer acopio de datos personales» sobre la vida sexual del trabajador o sus ideas políticas, religiosas o de otro tipo. Simplemente del lenguaje utilizado se desprende la obsolescencia de su redacción. Ya que, en la actualidad, tal conducta, no admite ningún grado de discrecionalidad, sino que en sí misma, merece el máximo reproche del ordenamiento jurídico. De hecho, tanto la LOPDPyGDD como el RGPDP dan reflejo de la tajante prohibición de una recopilación de datos sensibles que no tengan relación directa con la prestación laboral.


          Asimismo, también llama la atención la recomendación 6.14. 1) en relación con los supuestos en los