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KEYNOTE ADDRESSES

LA ECONOMIA SUMERGIDA

by
Dr. Rubén Ferndndez Ortiz
Universitat de la Rioja, Spain

Durante los ultimos afios el debate y estudio de la economia sumergida ha traspasado el
ambito periodistico para pasar al ambito investigador. Los efectos, impacto, tamafo vy las
actividades remuneradas no declaradas a las autoridades (quedando éstas al margen del
control fiscal, laboral y financiero), han supuesto una de las principales preocupaciones que
desde el punto de vista econdmico, socio-laboral y politico ocupan y preocupan a la sociedad.

Estudios recientes como los de Mauledn y Sarda (2014) y Sardd y Gestha (2014) manifiestan la
importancia de esta problematica y ponen nimeros a la gravedad del problema. Cantidades
del 24% de economia sumergida, son cantidades muy considerables que han activado las
conciencias de los sectores socio-politicos de la sociedad y que han generado alarma social
ademas de poder distorsionar los valores de las diferentes magnitudes macroecondmicas
afectando a las politicas nacionales y por ende a las comunitarias.

Conviene poner de manifiesto las razones por las cuales la actividad de la economia sumergida
es un problema en si mismo:

En primer lugar, la existencia de altos niveles de economia sumergida rompe “las reglas del
juego”. Asi, produce competencia desleal a nivel empresarial dado que ciertos empresarios
estan compitiendo en el mismo mercado pero con puntos de partida diferentes, mas alla de lo
que sus propios recursos o sus propias capacidades les estén generando. Se generan malas
condiciones laborales, dado que la economia sumergida favorece que los contratos sean “ad
hoc” y el ahorro venga en muchas ocasiones provocado por el ahorro en costes laborales, en
medidas o seguridad en el puesto de trabajo, en cotizaciones a la seguridad social o en costes
sociales.

Todo ello, ademas del efecto perjudicial a corto plazo, provoca un efecto mds pernicioso si
cabe a medio/largo plazo dado que afecta al cobro de pensiones, de derechos adquiridos, de

!Video accesible at https://youtu.be/R9y_rcg62rc



las prestaciones sociales que han de mantener el sistema de bienestar actual, o los
condicionantes de salubridad del puesto laboral.

En segundo lugar, minusvalorar o desconocer la importancia de la economia sumergida tiene
severas implicaciones politicas. Asi, ha de existir una necesidad de crear un entorno juridico-
legal donde la actividad econdmica pueda facilmente realizarse.

De igual manera, la economia sumergida proporciona un fuerte argumento a favor de la
necesidad de “educar” a la sociedad sobre la necesidad y el porqué de la existencia de los

impuestos.

Por ultimo, desde una perspectiva mads politica, el propio sistema fiscal que creemos ha de
garantizar en cierta medida que su disefio y escalamiento no motive la generacion de
economia sumergida.

Desde el punto de vista politico, la existencia de economia sumergida ofrece una imagen
distorsionada de la verdadera situacién de un pais o de una region lo que ademas de penalizar
la capacidad de obtencién de recursos por parte de las instituciones publicas.

La existencia de economia sumergida genera costes. Costes de prevencidn de la misma, costes
de subsanacién de los problemas generados y costes de erradicacién tanto de las causas
generadoras de la economia sumergida como de la propia economia sumergida.

La primera fase de esta problematica consiste en abordar la propia definicién de la economia
sumergida. La propia denominacion de esta cuestibn ya pone en entredicho su
conceptualizacién. Asi, se le denomina economia sumergida, economia informal, economia
criminal, economia llegal, no economia, etc. Una correcta definicién es clave, tanto para una
mejor concienciacién social de sus efectos, como para una correcta medicion del problema.

Gran parte de la confusién sobre la expresidn y concepto de economia sumergida proviene de
la utilizacidon equivalentemente a otros términos que suelen ser traducciones literales de los
términos ingleses “underground economy”, “illegal economy”, “shadow economy” o “black
economy”.

La definicién del concepto de economia sumergida que vamos a emplear es la que proporciona
la OCDE (2001), Eurostat (2014), Schneider y Williams (2013), o Sarda (2014, 2016). Asi, segun
la Organizacidon para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdmico, la economia sumergida

consiste en “actividades que son productivas en un sentido econémico y relativamente legal (si
ciertos estdndares y regulaciones se cumplen) pero que son escondidas deliberadamente a las
administraciones publicas”. Esto tiene diferentes fines:

e Evitar el pago de impuestos, valor afadido y otras tasas

e Evitar el pago de las contribuciones a la seguridad social

e Evitar el cumplimiento de los estandares y regulaciones del mercado laboral, tales
como maximo de horas trabajadas, estandares de seguridad, salarios minimos, etc.

e Evitar el cumplimiento de ciertas obligaciones administrativas



A pesar de que la economia sumergida ha sido un tema ampliamente estudiado en la
literatura, existe todavia un debate abierto sobre la forma adecuada de su medicion.

Diversos autores han sefalado diferentes metodologias que podemos agrupar de la siguiente

forma:

e Meétodos directos
e Métodos indirectos
e Métodos MIMIC/DYMIMIC

a) Métodos directos

Se basan en estimaciones de la economia sumergida para un momento concreto del tiempo
utilizando datos microecondmicos. Estos métodos se basan en encuestas y cuestionarios a la

poblacidn y en auditorias de impuestos realizadas por las autoridades tributarias.

El principal problema de estos métodos directos, estd relacionado con que las encuestas son
dirigidas a la poblacién y la propia definicion de la economia sumergida, hace que cuando la
poblacién es encuestada, si estd inmersa en actividades de economia sumergida de una
manera consciente, su respuesta se encuentre afectada por el objetivo de ocultaciéon de esas
actividades, por lo que dificilmente va a declarar la realizacion de este tipo de actividades
consideradas como economia sumergida.

b) Métodos indirectos

Estos métodos se basan en estimaciones para la medicidon de la economia sumergida durante
un periodo de tiempo utilizando datos macroecondmicos. El supuesto de partida de este
método es la consideracion de la economia sumergida como una variable latente o no
observable que es estimada a partir de otras variables observables. Dentro de esta categoria
nos encontramos con dos tipos de metodologias: los métodos monetarios y los métodos no

monetarios.

c) Métodos MIMIC y DYMIMIC

Los métodos MIMIC y DYMIMIC (version dindmica del primero), se basan en la consideracion
de multiples indicadores y multiples causas para el estudio de la economia sumergida.

Este procedimiento, se basa en la consideracién de la economia sumergida como una variable
latente (no observada) que es estimada a partir de la medicidon de otras variables observables
mediante una ecuacién que relaciona la economia sumergida con alguin indicador de la misma
obteniendo una serie de coeficientes que describen su relacién.

Los métodos MIMIC y DYMIMIC con frecuencia podemos encontrarlos clasificados dentro de la
categoria de métodos indirectos dado que comparten algunas de las caracteristicas generales



de los métodos indirectos. Sin embargo, de acuerdo a autores como Sarda y Gestha (2014)
hemos considerado relevante agruparlo en otra categoria debido a su relevancia y a su avance
desde el punto de vista metodoldgico con respecto a los métodos indirectos.

UNA PERSPECTIVA DE LOS PAISES DE LA OCDE

En este apartado estudiaremos las principales causas relacionadas con la shadow economy (en
adelante, s.e) segln los principales estudios al respecto (Schneider, 2013). De esta manera
agruparemos en torno al nivel de impuestos, aspectos regulatorios, y aspectos disuasorios. En

cada uno de los diferentes bloques hemos estudiado las diferentes correlaciones existentes
entre los datos de la s.e (Schneider, 2017) y las diferentes variables siguiendo la base de datos
de la OCDE (OCDE.stat).

Tamaiio de la Shadow Economy en la OCDE

Espafia forma parte del grupo de paises que presenta una s.e mas elevada ocupando el noveno
puesto entre los paises analizados. La media se corresponde a 14,9% sobre el PNB para el
conjunto de paises analizados en el afio 2016 situandose Espafia con valores superiores a la
media. Si analizamos este dato contextualizado en los paises mediterraneos de nuestro
entorno, Italia, Grecia, Espafia y Portugal, observamos como Italia (20,6%) y Grecia (22,4%)
tienen niveles superiores a nosotros mientras que Portugal (17,6%) presenta valores
ligeramente inferiores. Estos niveles se encuentran muy alejados de los niveles de paises
motores de la economia europea como Francia (12.3%), Alemania (11.2%) o Reino Unido
(9,4%).

Relacidn entre las causas de la Shadow Economy (s.e). Estudio OCDE

En este apartado vamos a analizar de manera grafica la posible relacién existente entre la s.e y
las diferentes variables que, tras el estudio de la literatura, a priori, pueden tener alguna
relacién con la s.e comprobando si puede existir esa relacion. Las variables han sido agrupadas
en cinco categorias: sistema fiscal, mercado laboral, aspectos sociales, indicadores de
competitividad y sector de actividad.

Shadow Economy y Sistema Fiscal

De una manera genérica podemos observar como los paises con mayor nivel de desarrollo

tienen una mayor presion fisica pero, sin embargo, presentan niveles de s.e bajos.

El estudio de los datos de la relacion entre impuestos directos. En él debemos destacar que
conforme mayor sea la proporciéon de impuestos directos sobre el total de impuestos, menor
s.e presentan los diferentes paises. Los paises menos desarrollados, que son a su vez los que

10



mayor s.e presentan, reflejan a su vez una proporcién de impuestos directos (sobre el total de
impuestos) mas bajos.

La relacidn entre los impuestos indirectos (medidos en porcentaje sobre el total de impuestos)
y la s.e. Podemos observar que la relacion es mas esclarecida que con respecto a los impuestos
totales. Asi, conforme se incrementan los niveles de carga impositiva de la recaudacién via
indirecta sobre el total de recaudacion, mayores son los niveles de s.e.

Shadow Economy y Mercado de Trabajo

A continuacién, nos vamos a centrar en otra serie de variables, que a priori, pudieran tener
alguna vinculaciéon con los niveles de s.e. Nos centraremos en aspectos relacionados con
variables del mercado de trabajo o del mercado laboral.

A mayor tamafo de la s.e, mayor tasa de paro de esos paises. De igual manera se cumple esta
relacién esperada con el nivel de auténomos obteniendo un valor de correlacién entre ambas
variables.

La relacion entre los parados de larga duracion y la s.e es que conforme mayor sea la s.e,
mayor es a su vez el porcentaje de desempleados que llevan mas de un afio en esa situacion.

Shadow Economy y Sociedad

Un ultimo grupo de variables que hemos planteado estan vinculadas con aspectos intrinsecos
de la sociedad y reflejan cuestiones mas intangibles quizas, pero que pueden ser el sustrato o
caldo de cultivo que fomente o frene la economia sumergida. Asi, el indice de Desarrollo
Humano (IDH) es un indicador sintético de los logros medios obtenidos en las dimensiones
fundamentales del desarrollo humano, es decir, tener una vida larga y saludable, adquirir
conocimientos y disfrutar de un nivel de vida digno. El IDH es la media geométrica de los
indices normalizados de cada una de las tres dimensiones. Su medicidn la realiza las Naciones
Unidas. La relaciéon esperada entre estos dos indicadores es negativa. Es decir, conforme
menor sea la percepcidon por parte de una sociedad de desarrollo, mayor inclinacidon a
participar en la s.e.

Shadow Economy e Indicadores de Competitividad

En lo que respecta al indice de competitividad de cada pais, éste esta elaborado por el World

Economic Forum, y es definido como “el conjunto de instituciones, politicas y factores que
determinan el nivel de productividad de una economia”. Este indicador por tanto se basa en
aquellas variables que influencian la productividad y, por ende, la prosperidad a largo plazo de
un pais.

Conforme mayor es la s.e. de los diferentes paises, menos es la percepcidon que se tiene
relacionado con la competitividad de dicho pais. La lectura la podemos hacer de modo inverso.
Es decir, aquellos paises que tienen niveles elevados de competitividad (es decir poseer un
conjunto de instituciones, organizaciones, etc. que potencien el nivel de productividad de la
economia) son a su vez los que tienen mejores y menores niveles de economia sumergida.
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Un dltimo andlisis a plantear es la potencial relacién entre la s.e. y la estructura organica de las
empresas de un pais. En este caso hemos tomado referencia de la clasificacion empresarial de
la OECD para estudiar el peso econdmico que tienen las pequefias, medianas y grandes
empresas en el total del espectro empresarial. Hemos identificado como pequefias empresas
aquellas que tienen un nuimero de empleados inferior a 50 empleados, medianas las que
poseen entre 50 y 250 empleados, y grandes las que superan esta cifra. Los datos nos
muestran que conforme mas representativas son las grandes empresas en las economias de
los paises, menores son las s.e de los mismos. Dicho de otro modo, aquellas regiones con
niveles de micro, pequefias empresas muy significativos, estdn mas relacionados con una
potencial s.e. mas elevada. Los controles administrativos y el cumplimiento de las normativas
laborales son mds eficaces en las empresas de mayor tamafo, siendo las pequenas mas
instrumentales a la hora de eludir el control econémico-fiscal-laboral.

Shadow Economy y Sector de Actividad

En este ultimo apartado abordamos la problematica de la economia sumergida desde un
punto de vista sectorial. La composicién, estructura y desarrollo competitivo de los diferentes
sectores de actividad de un pais pueden dar alguna luz sobre los nichos de la s.e. En esta
ocasién, tomando datos de la OECD, hemos agrupado el peso econdmico de los diferentes
sectores sobre el producto interior bruto de un pais en cuatro grandes bloques. Véanse sector
agricola, industria, construccion y servicios.

Hemos podido observar la linea de tendencia positiva que vincula de manera positiva el mayor
peso de la s.e en aquellos paises de la OECD que tienen un mayor peso del sector agricola. El
sector industrial, como se prevé por su estructura mas formalizada, no ofrece ninguna relacion
aparentemente significativa con la s.e. Igualmente, la relacidon del peso del sector de la
construccion y la s.e no es relevante. El grafico referente al peso del sector servicios y su
relacion con la s.e nos dice lo siguiente. Conforme mayor es el peso en la Economia del sector
servicios, menos niveles de economia sumergida tiene ese pais.
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KEYNOTE ADDRESSES

LA MEDICINA PERSONALIZADA Y REGENERATIVA DE NUESTROS DIAS

by
M2 Rosario H. Sanchez Morales
Catédratica de Sociologia, UNED, Spain

La ingenieria genética humana tiene por objetivo modificar la informacion genética (ADN)
incluida en las células, creando moléculas nuevas de ADN recombinante. Las aplicaciones mas
conocidas de estas técnicas estan vinculadas con el ambito de la salud, en particular con un
tipo de investigacion cuya finalidad cientifica y social es la busqueda de su aplicabilidad a
corto-medio plazo, en favor de la formalizacion, a mas largo plazo, de una medicina
personalizada y regenerativa. El caracter pluridisciplinar de la medicina regenerativa hacia la
que nos dirigimos exige la interconexion de diversas disciplinas: la inmunologia, la
transplantalogia, la investigacién clinica, la biologia celular, la ingenieria de tejidos y las
terapias celulares.

Destacan la farmacogenética y farmacogendmica, y es en las que fundamentalmente nos
vamos a centrar en este texto. Mientras la farmacogenética es una disciplina bioldgica que se
adentra en el estudio del efecto de la variabilidad genética de un individuo en su respuesta a
farmacos especificos, la farmacogendmica estudia las bases moleculares y genéticas de las
enfermedades con el objetivo de desarrollar nuevos tratamientos.

A dia de hoy los resultados obtenidos no han sido muy significados, seglin recoge The
Personalized Medicine Coalition en el informe Personalized Medicine at FDA. 2017 Progress
Report? tan solo 132 de los medicamentos aprobados en los Estados Unidos en 2016 han sido
elaboradoso en base a las caracteristicas celulares de los pacientes (biomarcadores). Bien es
cierto que actualmente el 42% de los ensayos de medicamentos consideran esta dimension vy,
gue si echamos la vista atras, en 2008 solo habia cinco tratamientos en el mundo basados en

thtp://www.personalizedmedicinecoa|ition.org/UserfiIes/PMC-
Corporate/file/PM_at_FDA_2017_Progress_Report.pdf
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un esta medicina individualizada. Por otro lado, en el informe se expone el extraordinario
abaratamiento de la secuencia génica, que ha pasado de los 100 millones de ddlares en el afio
2001 a menos de 1.000 en la actualidad, a la par que es posible buscar mutaciones concretas
por menos de 100 délares y que estdn comercializados unos 65.000 productos para realizar
analisis genéticos (con la emergencia de una posible “sociedad hipocondriaca”).

Los expertos encuestados en el Estudio Delphi sobre Ingenieria genética humana y
Biotecnologia, 2015 del Grupo de Estudio sobre Tendencias Sociales de la UNED
(https://grupogets.wordpress.com/) consideraron en aquel afio que se desarrollaran
medicamentos basados en la gendmica, y medicamentos a la “carta” tras estudios
farmacogenéticos de los pacientes. Si hacia el afio 2025 anticiparon que el 10% de los
medicamentos se disefiaran a partir de los avances que se produzcan en gendmica,
aumentaran hasta el 20% en el aio 2030, alcanzardn el 35% en 2035, con una consolidacién en
el mercado de la fabricacidn de medicamentos en el aino 2050, pues enfatizan, que en ese afio
el 50% seran disefados por procedimientos que tengan presente la gendmica. Significard un
paso relevante en la individualizacion de la medicina que, en ultimo término, seglin sus
palabras “dependerd de lo que quieran invertir las empresas” aunque “... el porcentaje pueda
ser superior”.

Esta informacion nos sitla ante la perspectiva de medicamentos de naturaleza muy diferente
de los tradicionales. Podran ser utilizadas sustancias terapéuticas que iran mas alla del efecto
paliativo y se instalaran en la curacidn, pues conocer en profundidad y el papel de los genes en
la expresiéon de lo patolégico hard posible intervenir sobre la base gendmica de las
enfermedades y, poder curarlas definitivamente.

En este sentido, los expertos del estudio del GETS previeron que en el afio 2025 el 10% de los
tratamientos farmacolégicos que se prescribirdn en Espafia lo haran tras haberse realizado un
estudio farmacogenético a los pacientes. Este porcentaje eventualmente aumentara al 20% en
el ano 2030, alcanzara el 30% en el 2035 y llegard al 50% en el afio 2050. De seguirse esta linea
tendencial conllevara que “la medicina serda mas personalizada...” y le anticipan un futuro

" 4 “"

prometedor que mejorara la supervivencia...” y exigird incorporar los estudios

farmacogenéticos en las tarjetas sanitarias... “.

Complementariamente los expertos anticiparon que en el afio 2025 en el 10% de los tumores
malignos se empleara para su tratamiento el perfil gendmico de los pacientes, en el 2030 se
duplicaran al 20%, pasaran al 29% en el aiio 2035 y llegaran al 35% en 2050, existiendo un alto
consenso sobre que “el perfil genético de los tumores y genémico de los pacientes sera pronto
una herramienta de uso de la medicina clinica... ya disponible en algunos centros
internacionales de primer nivel.

Asi las cosas, en particular, se anticipan grandes avances en el diagndstico y curacién de
patologias de diversa naturaleza, destacando la posible curacién del cancer, una enfermedad
con una cada vez mayor prevalencia a escala mundial. Segin la OMS constituye una de las
principales causas de morbilidad del mundo, con aproximadamente 14 millones de casos
nuevos en el mundo para el afio 2012 (ultimos datos disponibles), si bien probablemente
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aumente en un 70 % en las proximas décadas, segun esta misma fuente, llegando a alcanzar
los 24 millones de casos hacia el afio 2035.

Para Ruth Vera, presidenta de la Sociedad Espafiola de Oncologia Médica, aproximadamente el
73% de los ensayos de nuevos farmacos para el tratamiento del cancer se basan en estudios
farmacogenéticos. El caso de las mutaciones del gen BRCA1, asociado a los canceres de mama
y ovario (segun diversos estudios el 65% de las personas con esta mutacion tienen cancer a lo
largo de su vida), es conocido por haberse visto afectada la actriz norteamericana Angelina
Jolie, quien decidié hacer publico que estaba afectada por la mutacidn, heredada de su madre,
y que habia sido sometida a una mastectomia doble como medida de prevencién para evitar
un posible cdncer de mama y a una cirugia de la extirpacidn de sus ovarios y las trompas de
Falopio.

Como vemos respecto al cancer se prevén importantes avances en cuanto a su prevencion,
diagndstico y tratamiento, que iran en paralelo a desarrollos cientificos y técnicos de relieve,
como la biopsia liquida (consiste obtener células cancerosas de la sangre de los pacientes y
determinar la existencia de tumores y, en su caso, detallar sus caracteristicas y mejores
opciones terapéuticas), la terapia génica (es un tratamiento que consiste en la introduccién de
genes especificos en las células de los pacientes para combatir enfermedades) y la ingenieria
de datos (Big Data con informacidén detallada para investigar y mejorar los tratamientos)

Asi las cosas, la sociedad gendmica en la que nos encontramos inmersos va a estar salpicada
por grandes posibilidades, en particular, en lo que a sus aplicaciones médicas se refiere (en la
direcciéon de una medicina personalizada, individualizada y regenerativa). Pero en paralelo a
éstos son también muchas las sombras que se ciernen, por ejemplo, en casos de usos con fines
discriminatorios, en contextos no médicos, que pueda hacerse de la informacidn genética de
individuos en particular (mundo laboral, empresas de seguros, entidades bancarias, etc...),
tengamos en cuenta la utilizacion de los datos (Big data) que pueda hacerse. Otra de las
problematicas a considerar, que es una realidad desde hace ainos, reside en la posibilidad de
conocer el proceso de determinadas enfermedades ante las cuales no existan terapias

curativas.

Asimismo, cabe plantear que quiza estemos inmersos en un “proceso de genetizacién”, que
podria conllevar una sobreestimacién del poder de los genes en el ser humano en detrimento
de su libertad, y en ser artifices de su propio futuro. En este sentido, atribuir a la genética el
protagonismo en la vida humana es menospreciar la importancia del condicionamiento social y
eximirlo de su responsabilidad en tanto en cuanto, por ejemplo, condicionante de lo
patoldgico.

Ademas, de algunas de las técnicas que aqui hemos presentado caben utilizaciones con fines
eugenésicos o de mejora de la raza. Es conveniente, ademas, llevar al debate si la protedmica,
la gendmica y las investigaciones y usos que se vayan sucediendo repercutiran sobre todos los
ciudadanos del planeta, o devendrdn en técnicas, sélo al alcance de los mejor posicionados
social y econdmicamente.
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Por todo lo anterior, debemos ser cuidadosos y actuar en todo momento en funcién del
principio de prudencia, siendo conscientes de las extraordinarias posibilidades médicas que
estdn ya con nosotros y que representan la punta del iceberg de lo que esta por llegar.

(Publicado en la Revista Sistema Digital. Abril 2018)
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Foreword

Por segunda vez y, en un entorno de trabajo que rompe las barreras fisicas a la transmision de
conocimiento, la International Virtual SBRLab Conference, a investigadoras e investigadores de
disciplinas cientificas diversas con un objetivo comun: avanzar en la soluciéon de problemas
sociales. Este enfoque se enmarca en las prioridades de la Estrategia H2020; unas prioridades
enfocadas a dar respuesta, a través del avance cientifico y de la innovacidn, a los retos de la
sociedad del Siglo XXI.

La obra que tienes en tus manos recoge en un primer bloque de investigaciones que presentan
problemas y soluciones desde el ambito del Derecho. Se abordan cuestiones tan relevantes
hoy en dia como los efectos que la globalizacién, la integracion europea y los movimientos
migratorios tienen en las relaciones laborales. Para el Dr. Valle Mufioz “the true solution to the
problem of globalization is the economic and social development of the underdeveloped
countries”; una solucién nada facil ni inmediata que el autor discute en profundidad en su
ponencia “The impact of economic globalization on Labor Law: some reflection”. Pero, la
transformacién del mundo del trabajo, va alld y afecta también a los derechos de los
trabajadores.

La Dra. Esther Guerrero, en su ponencia “La digitalizacién del trabajo y su incidencia en los
derechos de los trabajadores”, plantea cdmo las TIC estdn creando unas estructuras laborales
en las que los trabajadores pierden derechos y cobertura. La prestacidon de servicios a través
del crowdsourcing conduce a la apariciéon de un nuevo tipo de trabajador digital deslocalizado
fisicamente, con salarios reducidos y legalmente desprotegido. Los efectos de este nuevo
capitalismo, a nivel social como econdmicos, son evidentes y preocupantes tanto en el corto
como en largo plazo. La propuesta del Dr. Francisco a. Valle, “The impact of new information
and communication technologies on labour law: some reflections” de Francisco A. Valle, puede
aportar luz a la soluciéon. En su trabajo, el Dr. Valle analiza las consecuencias reales en
diferentes ambitos, desde el impacto que puede tener la TIC en el control de la fuerza laboral
hasta los efectos en las condiciones de salud y seguridad laboral.

A medida que avanza la sociedad digital, la sociedad envejece. Un efecto natural de los
cambios que ha experimentado la pirdmide poblacional de los paises desarrollados en las
ultimas décadas. El Dr. Urefia, en su trabajo “La proteccién de la seguridad y salud de los
trabajadores de mayor edad. El despido por ineptitud sobrevenida y el derecho de adaptacién
de las condiciones laborales como limite esencial”, abre el debate sobre la prolongacidn de la
vida laboral y la ausencia de previsiones legislativas que garanticen que esa mayor duracion de
la vida activa se desarrolle en unas condiciones de trabajo apropiadas. En todas estas luchas, el
papel de la representacién sindical no debe ni puede obviarse.

Con la ponencia, “La necesaria reforma del modelo de representacion sindical de los
trabajadores en las empresas dispersas: reflexiones y propuestas de mejora a propésito del
ambito de constitucién”, el Dr. David Gutiérrez nos facilita una acertada reflexion sobre el
papel de la representacion sindical en las empresas dispersas. Sin duda, sus aportaciones
complementan la problematica del trabajador digital deslocalizado. A todos estos debates se
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deben sumar los derivados de las modificaciones en las relaciones laborales fruto de Ila
fragmentacién empresarial y la posicién empleadora plural como recoge el Dr. Oriol Cremades
en “La doctrina del joint employer en la National Labor Relations Board de los Estados Unidos
de América como aproximacion preliminar a la posicion empleadora plural”.

El segundo bloque de esta obra colectiva empieza con una exploracidon del mundo del trabajo
flexible desde el campo de la Sociologia. El trabajo “Atypical work as flexible work rise of labor
instability in the Spanish labor market” de la Dra. Anna Ginés pone de relieve la paradoja de
unos esfuerzos legislativos dirigidos a promover contratos indefinidos con reformas que
afloran formas de trabajo atipicas en el mercado laboral espafiol. Este mercado laboral se
nutre de graduados y graduadas provenientes de universidades que pugnan por hacerse un
hueco en el mercado de los rankings mundiales de eficiencia. El trabajo de Lydia Bares,
“Ranking de eficiencia global de las 50 mejores universidades del mundo”, revisa las variables
gue determinan si las instituciones de educacién superior se adaptan o no a la formacién de
los profesionales que demandan las empresas. Sin relacion entre oferta y demanda los
problemas del mercado Ilaboral se agravardn con las consiguientes repercusiones
socioecondmicas como la existencia, en ocasiones, de una fuerza laboral joven
sobrecualificada con posibilidades de progresion profesional.

El tercer y ultimo bloque de esta obra recoge las contribuciones asociadas al ambito de Ila
gestion de empresas. Abre el bloque el trabajo del Dr. Albert Lladd, “Collaboration between
public entities and with the private sector for efficient social action in local areas”, quien pone
de manifiesto cdmo la falta de coordinacidn en el dambito local supone un handicap para la
accion social. El Dr. Lladd sefiala también la necesidad de que las universidades asuman su
responsabilidad a nivel local. El papel de las universidades, a través de la formacion y la
transferencia de conocimiento, no puede dejar sin cambios el territorio de influencia. En este
sentido, el modelo universitario cataldn es un caso ejemplo de las consecuencias positivas que
ha tenido la diseminacion geografica de la universidad publica a lo largo de la geografia
catalana.

Sin salir del dmbito universitario y sus efectos en el crecimiento econdmico, en el trabajo
“Competencias que afectan a la creacion de una start-up internacional”, las Dras. Teresa
Torres y Ardntzazu Vidal utilizan un modelo de ecuaciones estructurales para valorar cémo las
competencias interculturales, la autoeficacia emprendedora y las competencias linglisticas
impactan en la motivacion de los universitarios para seguir una carrera internacional. La
empreneduria se analiza también desde una perspectiva de género con el trabajo
“Entrepreneurship as a therapy: Skill discovering and development among necessity-driven
women entrepreneurs” de Rocio Ruiz-Martinez, Katherina Kuschel e Inmaculada Pastor
Gosdlbez. En esta ponencia las autoras analizan el papel de la empreneduria en el
empoderamiento de las mujeres dentro del contexto chileno.

Analizando también el mundo de los negocios internacionales, Younes Karrouk y el Dr. Mario
Arias, en su ponencia, “Las inversiones directas extranjeras en Marruecos: Competitividad y
dinamica”, llevan a cabo un analisis la inversidn extranjera directa en Marruecos para el
periodo 2003-2016, sefalando las estrategias que han diferenciado Marruecos a nivel de
competitividad de otros paises del Norte de Africa, como Argelia, Egipto y Tinez.
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En la ponencia “Mobbing: principales herramientas para la medicidon del acoso laboral” de
Margarita Feliz, Mario Arias-Oliva y Rubén Fernandez Ortiz, reflexionan sobre qué herramienta
se debe usar para el andlisis de la incidencia y los factores del mobbing, a través de una
extensa revision de la literatura sobre el tema.

En un extenso trabajo, “Falacias persistentes sobre cdmo afrontar el desempleo. Cien afios
desde 1919 y se sigue creyendo en remedios inadecuados, Ignacio Arellano, nos presenta,
desde el campo de la teoria econdmica clasica, una mirada de las recetas utilizadas desde 1919
para solucionar el persistente problema del paro. Un ensayo muy actual, cuyas reflexiones no
conviene alejar de los cambios que la tecnologia provoca en el mercado laboral. En este
sentido, la ponencia “Robots in Business: A Review” de Ala' Al-Mahameed y de los Drs. Jorge
Pelegrin y Mario Arias-Oliva puede ser un complemento transcendental ya que mientras se
buscan recetas para reducir la tasa de paro los robots irrumpen con fuerza en nuestra vidas,
impactando tanto los procesos de innovacién como las relaciones laborales.

Esta obra cierra con el trabajo “El concepto de gamificacion aplicado al proceso de aprendizaje
en entornos no ludicos: los serious game” de Fernando Rodriguez y Mario Ariasen el que se
aborda la problematica del aprendizaje humano y el poder del juego en este proceso.

Desde el Comité Cientifico os animaos a explorar todas estas contribuciones que, sin ningun
tipo de dudas, son también una puerta a muchos otros temas de debate.

Teresa Torres-Coronas, PhD
President of the Scientific Committee
Business Departament

Universitat Rovira i Virgili
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THE IMPACT OF ECONOMIC GLOBALIZATION ON THE LABOUR LAW:
SOME REFLECTIONS

Francisco Andrés Valle Muiioz

Universidad Pompeu Fabra, Spain

Abstract:

Economic globalization, European integration, and migratory movements have affected
decisively in the labour relations. For this reason, it is important to think about the
consequences that may have these phenomena on the protective function of Labour Law. In
this paper, we offer some reflections about this and we concluded that one of the solutions to
the problems caused by the economic globalization is to fight against the causes that produce
them (basically economic and political underdevelopment of these countries). International
cooperation policies are more necessary than ever, and they must be more determined and
effective.

Keywords: Economic globalization, European integration, migratory movements, Labour Law.
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Summary:

I. The impact of economic globalization on the Labour Law.

1. The economic globalization discourse and its effects.

2. A critical review of the economic globalization discourse.

3. Some solutions to the problem of the economic globalization discourse.
Il. Globalization and European integration.

1. The evolution of the social policies, and European Social Law.

2. A critical review to the social policies in the European Union.

3. Some solutions to the social policies problems in the European Union.
lll. Globalization and migratory movements.

1. Globalization and migration: the right to migrate.

2. The international, European, and internal regulation and its problems.

3. Some solutions to the problem of migratory movements.
IV. Conclusions.

I. THE IMPACT OF ECONOMIC GLOBALIZATION ON THE LABOUR LAW.
1. The economic globalization discourse and its effects.

The discourse of economic globalization is presented as a technical construction without any
ideological influence. Apparently, this discourse (based on the economic situation of the
developed countries) doesn’t propose any reform of the Labour Law, and even doesn’t want to
eliminate it, but to improve it.

However, the neoliberal influence on the ideology of discourse is very clear, and its tendency
to cause the disappearance of Labour Law and its protective function is also clear?.

Economic globalization can be defined as the elimination of the obstacles that have
traditionally limited the transnational circulation of capital®. It is a phenomenon that raises
two perspectives: the economic, legal and institutional integration of large regional areas with
economic policies that are committed to competition; and the implementation of policies to
liberalize financial markets worldwide, in a process of internationalization in the production
and circulation of goods and services”.

This means that: developed countries are subordinated to the demands of the international
market; decisions are taken by supranational institutions exempt from political responsibility;
and countries look for markets with lower labour costs®.

3ALARCON CARACUEL, M.R., “Las reformas laborales en tiempos de crisis: una reflexién critica”, en AA.VV. Ultimas reformas en
materia laboral, Seguridad Social y en el proceso laboral, Huygens, Barcelona, 2013, p. 28.

4DURAN LOPEZ, F., “Globalizacién y relaciones de trabajo”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n. 92, 1998, p. 75.

5RODRIGUEZ PINERO, M., “Politica, globalizacién y condiciones de trabajo”, Relaciones Laborales, 11, 2000, p. 2.

6ROMAGNOLI, U., “Globalizacién y Derecho del Trabajo”. Revista de Derecho Social, 5, 1999, p. 9.
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It is said that economic globalization forces developed countries to compete with other
countries where there are no labour rights or social protection. The world is globalized, and
the countries of the Welfare State have to compete with countries that do not have this
model, with very low labour costs’.

The companies look for these advantages, and this situation causes problems of
unemployment and precariousness in the developed country, because the standards of life
and work are lowered?®,

And the developed countries must lower their labour costs imperatively,because globalization
places themin a great disadvantage, unless they reduce the social rights they have.

In conclusion: it is said that developed countries must renounce most of the rights conquered
by the working class in the last century®.

This makes the discourse more dangerous for Labour Law and its main institutions: It is not
necessary to relax the Labour Law or propose its disappearance, because it will disappear on
its own. Economic globalization will eliminate it ™.

However, it is necessary to relativize the impact that the globalized economy discoursehas on
Labour Law.

2. A critical review of the economic globalization discourse.

We can affirm that the discourse of economic globalization can be criticized for five important
reasons:

First: the phenomenon is not new (in fact it is very old) and is part of the development of the
capitalist system. “Capitalism always will seek markets with lower wage costs”, said Karl Marx
more than 150 years ago.

The employer will always seek to place his company in countries where the wages costs are
lower. If the wages are low, the employer can transport the merchandise produced without
losing money. In conclusion: "Social dumping" is as old as capitalism, and employers have
always sought workers who are willing to earn less money, even in another country™.

Second: the percentage of the Gross Domestic Product represented by our exchanges of
merchandise with these countries, which could practice "dumping", is very small: most of our

7ALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho del trabajo ante la crisis econdmica y el nuevo modelo productivo. Relaciones Laborales y
nuevo modelo productivo, CARL, Sevilla, 2011, p. 32.

8BAYLOS GRAU, A., “Globalizaciéon y Derecho del Trabajo. Realidad y proyecto”, Cuadernos de Relaciones Laborales, 15, 1999, p.
30.

9ALARCON CARACUEL, M.R., “Las reformas laborales en tiempos de crisis: una reflexidn critica”, p. 31.

10ALARCON CARACUEL, M.R., "La amenaga del discurs futurista sobre el mercat de treball", El futur del sindicalisme, UGT,
Barcelona 2002, p. 19.

llALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho del trabajo ante la crisis econdmica y el nuevo modelo productivo”, p. 32
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commercial exchanges are carried out with European countries, whose workers enjoy often of
wages and working conditions superior to ours*.

The discourse of globalization ignores that those who compete with us are not poor
developing countries but our own transnational companies (for example: textile companies or
sports footwear that relocate their activity)®.

Third: “Offshoring” (the practice of place some of a company's processes or services overseas,
to take advantage of lower costs) happens mainly in the production of raw materials and not in
the services sector (such as medicine, education, transport, etc.), which cannot be
delocalized.And precisely workers in the service sector occupy the majority of jobs in
industrialized societies.

The economic globalization discourse ignores that globalization exist mainly in the financial
sphere, but not in tertiary societies like ours. International markets found some obstacles in
tertiary societies (where services are provided on the territory, and not are based on the
exchange of merchandise that can be imported from other countries),and tertiary societies are
immunized to “social dumping”, because the majority of services, can’t be exported™.

However, we can’t deny communication and information technologies (CIT) have facilitated
“offshoring”in the services sector. It is not a matter of moving the factory to another country,
but simply of hiring workersin those other country who can work without affecting the
productive activity™.This is the case of data operators, information providers, etc.

All of them can work in different countries, without affecting the correct organization of the
productive activity. But sometimes this kind of jobs can have consequences in the activity of
the company (if these workers don’t know certain essential information of the country from
which the information is requested)™®.

Fourth: there is no new worker prototype required by a globalized economy, and, if it exists, it
would need the protection of Labour Law just like the traditional worker®’.

The Labour Law institutions are the product of the Industrial Revolution, and specifically of the
Taylorism and Fordism. This system was based on a type of worker linked to an assembly line
and who worked every day for a salary.

He was a person who worked full time and for the same employer during his working life, and
he worked with other workers of the same company, in similar working conditions. This last
circumstance caused solidarity among the workers and justified the action of the trade unions.

12ALARCON CARACUEL, M.R., "La amenaca del discurs futurista sobre el mercat de treball", p. 23.
13ALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho del trabajo ante la crisis econdmica y el nuevo modelo productivo”, p. 32
14ALARCON CARACUEL, M.R., “Las reformas laborales en tiempos de crisis: una reflexién critica”, p. 31.

15ALARCON CARACUEL, M.R., "La informatizacion y las nuevas formas de trabajo", en AA.VV. Nuevas Tecnologias de la informacién
y la comunicacién y Derecho del Trabajo, Bomarzo, Madrid, 2004, p. 11.

18 ALARCON CARACUEL, M.R., "La informatizacién y las nuevas formas de trabajo”, p. 12.
17ALARCON CARACUEL, M.R., "La amenaca del discurs futurista sobre el mercat de treball", p. 20.
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And it’s said that this worker, called "homo faber" (which was the result of the Industrial
Revolution), will disappear in the new globalized world, and with his disappearance, the
Labour Law will also disappear.

This is so because the new globalized society creates a new type of worker who wants to
change continuously of company and job, and who have no problem in change his residence
and even his country, to look for a better job.

However, this type of "globalized" worker is not the predominant in our societies. We can
observe, in a normal day, the type of workers we can meet: doorman,bus driver, taxi driver,
gardener, bank employee, waiters, cook, cleaning staff, etc., and check how many are the
classic worker, and how many respond to the new profile of a "globalized" worker.

Possibly some of these workers are self-employed (taxi driver), but the t majority are salaried
workers. The great peculiarity is that most of these workers have a job in the services sector
and don’t respond to the typical profile of the industrial worker, but they have the same work
contract as an industrial worker. And this is the basis of Labour Law.

In fact, we can imagine the industrial worker who is behind each of the tertiary workers
(behind the doorman, the construction workers, behind the bus driver, the factory’s workers
where the bus was built, etc.)*.

If our societies are "presumably" globalized, that situation does not mean that workers must
have worse working conditions (with temporary contracts, part-time contracts, continuous
changes of company and country, without trade union, etc.). Neither does it mean that
workers must regulate their conditions individually with their employer and not with a
collective agreement.

And precisely for these reasons Labour Law becomes even more necessary, if we want to avoid
overexploitation in these sectors.

And fifth: economic globalization directly affects the trade union movement, which has
traditionally been national. At this point we should think about the need to strengthen the
international character that the labour movement had since its origins. It would be necessary
to recover this international character if unions want to be protagonists in the globalized
society.

The transnational mobility of companies cannot justify a disappearance of the guarantees
created by Labour Law. It would be necessary to look for new spaces for the action of the
workers movement at the international level, which would balance normative relaxation of the
national State™.

3. Some solutions to the problem of the globalization discourse.

18ALARCON CARACUEL, M.R., "La amenaga del discurs futurista sobre el mercat de treball", p. 21.
19ALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho del trabajo ante la crisis econdmica y el nuevo modelo productivo”, p. 32
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The real solution to the problems of the globalization discourse and its pernicious effects is the
economic and social development of these underdeveloped countries. The challenge is to raise
the rights of workers in these countries, and not to lower our rights®.

The globalization of the economic system does not have to imply the precariousness of
working conditions in developed countries due to competition from underdeveloped countries
("social dumping").

Therefore, the solution cannot be that the developed countries have the working conditions of
the 19th century. On the contrary: social rights must be increased in these underdeveloped
competitor countries, starting with the most basic thing: the prohibition of child labour in the
world (especially when the multinational companies of the rich countries are the beneficiaries
of this overexploitation). It would be necessary to raise the standard in the living and working
conditions of developing countries®.

The discourse of globalization is futuristic because it is based on the observation of
phenomena that are true, but tries to obtain interested consequences where there are none,
and hides essential elements of continuity with what happened in the past.

The only way to overcome the impact of globalization on Labour Law is to isolate each specific
problematic aspect of labour relations, to analyse its real influence. Therefore, we must escape
from global and abstract discourses, to focus on concrete parameters?.

Legal deregulation, instability, or precariousness, are not a requirement of economic
globalization. They are only an option of legislative policies that can be questioned.

In short: while the dominant social and economic system is based on the existence of workers
who provide their services for employers (who are the owners of the means of production, and
who offer goods and services in a market in which workers are consumers) , the structural
foundations of Labour Law will be intact.

Labour Law is more necessary than ever in a globalized society. Naturally, we must continually
rethink their conceptual categories and their internal equilibria to adapt them to a reality in

constant evolution. But, in the future there are no foreseeable structural changes to believe
that the economic and social system we know will change?.

Il. GLOBALIZATION AND EUROPEAN INTEGRATION.

1. The evolution of the social policies, and the European Social Law.

20ALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho del trabajo ante la crisis econdmica y el nuevo modelo productivo”, p. 32
21ALARCON CARACUEL, M.R., “Las reformas laborales en tiempos de crisis: una reflexién critica”, p. 31.

227l ARCON CARACUEL, M.R., "La informatizacién y las nuevas formas de trabajo", p. 17.

23ALARCON CARACUEL, M.R., "La informatizacion y las nuevas formas de trabajo", p. 18.
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As | have said before, the globalization economic supposes the economic, legal and
institutional integration of large regional areas with economic policies that are committed to
competition. The role developed by the European Union on this point is particularly important.

The European Union (EU) is a political and economic union of 28 member states that are
located in Europe. The EU has developed an internal single market through a standardised
system of laws that apply in all member states.

EU policies aim to ensure the free movement of people, goods, services, and capital within the
internal market, enact legislation in justice and home affairs, and maintain common policies on
trade, agriculture, fisheries, and regional development. Passport controls have been abolished,
and a monetary union was established in 1999.

The EU's seven principal Institutions are: a) The European Council; b) The European
Commission; c) The Council of the European Union; d) The European Parliament; e) The Court
of Justice of the European Union; f) The European Central Bank; and g) The European Court of
Auditors.

And European Union law is composed by: The European Primary Legislation (founding treaties
and their amends); the secondary European Legislation (Community Regulations, Directives
and Decisions); and the complementary European legislation (composed by sentences of the
Court of Justice of the European Union, when applies the European Union law).

It’s important to say that European Social Law is a part of the European Union Law that
regulates relations between workers and companies within the European Union, generating
the corresponding obligations to the Member States.

And in this point, it’s important to reproduce literally two articles (2 and 117) of the Treaty of
Rome of 1957 by which the European Economic Community was created.

The article 2 said: “It shall be the aim of the Community, by establishing a Common Market
and progressively approximating the economic policies of Member States, to promote
throughout the Community a harmonious development of economic activities, a continuous
and balanced expansion, an increased stability, an accelerated rising of the standard of living
and closer relations between its Member States”.

And the article 117 said: “Member States hereby agree upon the necessity to promote
improvement of the living and working conditions of labour so as to permit the equalisation of
such conditions in an upward direction. They consider that such a development will result not
only from the functioning of the Common Market which will favour the harmonisation of social
systems, but also from the procedures provided for under this Treaty and from the
approximation of legislative and administrative provisions”.

It's necessary to remember, as we can see, that promote the living and working conditions of
labour was always necessary to the functioning of the Common Market®.

24COLINA ROBLEDO, M., RAMIREZ MARTINEZ, J.M., SALA FRANCO, T., Derecho Social Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995.
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In the early years of the European Economic Community, social policy was subordinated to
economic policy, and in fact, the social provisions of the Treaty of Rome were referred to the
free movement of workers, to achieve market liberalization.

During the sixties and seventies, some regulations and directives on freedom of movement,
freedom of establishment, and provision of services and social security for migrant workers
were drawn up.

During the eighties, and due to high unemployment rates, community policies were directed at
the citizens without jobs, developing an economic strategy to combat unemployment. At this
point is important the role of the European Social Fund, as an instrument to promote,
employment opportunities and geographical and professional mobility of workers, as well as to
facilitate their adaptation to industrial changes, especially through professional training.

The Single European Act on February 17, 1986, reiterated the objectives of: equalizing the
living and working conditions of workers through the harmonization of social systems; the
approximation of national laws, etc., but also wanted to improve the protection of safety and
health of workers®. In this decade, European social dialogue also was fostered, and the social
agents came to have a leading role in the regulation of labour relations®’.

During the nineties it is important to highlight the value of the Community Charter of the
fundamental social rights of workers (signed in Strasbourg, December 9, 1989), which was a
turning point in the community regulation of labour content. But, its programmatic nature
relativized the content of it.

The Community Charter was a simple "declaration of intentions of a political nature,
n28 .
, or if

, that is to say: "a

expressing the will of the States regarding the social dimension of the internal market
you want: "a mere solemn political declaration and not a legal norm"*
declaration of principles without effective content"®°. It was therefore a simple programmatic
document. The Charter did not have legal effectiveness and that lack prevented that it could
be alleged before the courts of justice. For that reason: "to speak of fundamental rights" as

material content of the Charter was something pretentious">".

With the Treaty of Maastricht (January 1, 1993), the objective of the European Community is
to establish economic and social progress, strengthen economic cohesion, and develop a

25MONTOYA MELGAR, A., “Dimension social de la Unién Europea”, La armonizacion legislativa de la Unién Europea, ed. Dykinson,
Madrid, 1999, p. 176.

26BORRAJO DACRUZ, E., “De las Comunidades Europeas a la Unién Europea: el Acta Unica Europea Social”, Actualidad Laboral, 20,
1986, p. 1011.

27RUIZ CASTILLO, M.M., “El didlogo social en el ambito de la Unidn Europea”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 85, 1997,
p. 711.

28MONEREO PEREZ, J.L., “La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores”, Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, 56, 1992, p. 853.

29SALA FRANCO, T., “La politica comunitaria de armonizacion de la normativa en materia laboral”, Revista de Treball, 18, 1992, p.
11.

30GALIANA MORENO, J., “El lento camino de gestacion de la politica social comunitaria: desde el Tratado de Roma a la cumbre de
Maastricht”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 58, 1993, p. 189

31ALARCON CARACUEL, M.R., “La carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores y el protocolo 14 de
Maastricht”, Unidn Europea y Estado del Bienestar, MTSS Madrid, 1997, p. 169.
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vocational training policy. However, the prevalence of the economic over the social, which is
reflected in the process of monetary union, reappears as a constant. The adoption of drastic
measures, including social ones, is allowed to achieve this process of monetary union.
Therefore, social policy does not reach the importance of economic policies.

The Treaty of Amsterdam (May 1, 1999) reviewed the Maastricht Treaty and emphasized
several fundamental aspects: employment, free movement of citizens, justice, and common
security policy®. Finally, the Treaty of Nice (February 1, 2003), had as primary purpose to
reform the institutional structure to allow the entry of new states members.

All the insufficiencies attributable to these Treaties were so evident that the substitution of
these instruments for a true "European Constitution" was demanded. For this purpose, the
Treaty establishing a Constitution for Europe, better known as the "European Constitution" or
the "Constitutional Treaty", was signed in Rome on October 29, 2004°3 But for its validity, a
referendum was necessary in each of the Member States, and the "no" of France and the
Netherlands, determined the rejection of its ratification.

The subsequent Treaty of Lisbon (December 13, 2007) was designed to improve the
functioning of the European Union. However, the last years of this evolutionary process have
been marked by the "Brexit", and the increase of political movements against Europe.

2. A critical review to the social policies in the European Union.

The final result of the European Social Law throughout these years has been limited and has
basically focused on: a) the adoption of measures aimed at promoting employment; b) the
adoption of measures aimed at harmonizing and achieving the convergence of the various
internal legislations in social and labour matters.

This last objective has been tried in different ways: a) trying to achieve equal opportunities
between men and women; b) trying to establish a unitary regulation on health and safety at
work; c) trying to establish the regulation of certain aspects of the employment relationship
such as workers' right to information, or certain guarantees regarding the transfer of company
and dismissals; d) trying to coordinate national legislation on Social Security, etc.

But mainly, the evolution of European Social Law has shown the predominantly economic
nature of the Treaties and the limited competences of the European Union in the social
sphere.

The social aspects have been considered residual and subordinated to the economic aspects,
and they have aimed to soften the dysfunctions caused by economic integration.The formula:
market economy and representative democracy, has not been enough to achieve a just society
in the whole of Europe.

32RODRIGUEZ PINERO ROYO, M., “Los aspectos sociales del Tratado de Amsterdam”, Euro y empleo, CES, Madrid, 1998, p. 63.

33ALARC(')N CARACUEL, M.R., “Aspectos sociales de la Constitucion Europea”, La Constitucion Europea y las Relaciones Laborales,
CARL. Sevilla, 2014, p. 552.
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And the process of economic and political integration does not present a satisfactory result in
the "social" field, which has become a subject to be overcome in the process of European
construction®.

There have been three factors that explain why social policies have been marginalized in
European policies™:

Firstly: there was an "economic" ideological error in the founding of the European Community.
The Foundational Treaties looking for build Europe on economic bases, and not on social

bases. At present the "political" and the "social" cannot be mere appendages of the

"economic”, and all these aspects must go together in the process of European construction.

Secondly: there are important technical, legal and especially institutional difficulties in order to
recognize economic and social rights. The recognition of economic and social rights is the basis
of any social policy, and these rights must be provided by public authorities.

That is: public authorities must develop an activity to make these rights effectives. If they do
not perform this activity, these rights become rhetorical statements.

If in the internal legal systems of each state, it is difficult to do effective these rights (because
the States tend to develop an insufficient service activity), this kind of problem is further
aggravated in Europe, for the weakness of the Europeaninstitutions.

And thirdly: the economic crises suffered by the industrialized countries since 1973, and since
2008. To this situation we must add the impact of economic "globalization", with increasing
competition from countries with labour rights less expensive than in Europe.

And to this we must add the recent migratory movements of citizens from poor countries to
the rich European Union, which will be analysed later on.

3. Some solutions to the social policies problems in the European Union.

Once we have seen the failure of successive Treaties to achieve social objectives, it would be
necessary to try again to obtain a European Constitution. The lack of a European Constitution
possibly has been one of the greatest shortcomings of European Social Law®.

On the other hand, European Social Law includes mechanisms for harmonization or
approximation of internals laws; mechanisms for collaboration or coordination between legal
systems; and mechanisms for obtaining the equality of treatment within each State.

But all these elements show thatdoesn’t exist one of the indispensable premises to apply the
principle of equality in the application of the law: A single law for all States. A common Labour

34ALARCON CARACUEL, M.R., “La carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores y el protocolo 14 de
Maastricht”, p. 169y ss.

35ALARCON CARACUEL, M.R., “La carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores y el protocolo 14 de
Maastricht”, p. 169y ss.

36ALARC()N CARACUEL, M.R., “Aspectos sociales de la Constitucion Europea”, p.352.
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Law would be necessary for all the countries of the European Union, andthat is also, another
great challenge®’.

Finally, European citizens shouldenjoy social rights in the same way as they enjoy civil and
political rights, forming a coherent and indissoluble whole. For this, it would also be important
to reflect on the concept of "European social citizenship"3.

European citizens should have recognized (at the highest level) all the rights of an advanced
democracy: not only civil and political rights, but also social rights. The European Union should
direct its efforts in this way, and a new European Constitution would be a good opportunity.

lll. GLOBALIZATION AND MIGRATORY MOVEMENTS.
1. Globalization and migration: the right to migrate.

Economic globalization and international migration are two parallel realities. It is interesting to
rethink how the migratory movements in a globalized world have affected the Labour Law®.

In contemporary societies, the migration phenomenon is based on the enormous differences
in economic and social development that exist between different areas of the world, which
encourages people living in less developed countries to try to establish themselves in the most
developed countries to have a better existence.

The right to migrate could be defined as the faculty of any person to fix their residence in a
country of their choice to develop there a professional activity that allows their subsistence
and that of their family. In most cases, this professional activity is offered to an employer and
for a salary™.

However, the States continually reaffirm their sovereignty over a certain territory whose
borders are jealously defended, and from this affirmation, immigration becomes a
phenomenon subject to the authority of the States, which reserve the power to authorize or
not the citizens of another country to enter, reside, and work in it.

It is affirmed that while the right to emigrate is recognized without obstacles, the right to
immigrate is strongly conditioned*".

37ALARC(’)N CARACUEL, M.R., “El principio de igualdad en el derecho de la Unién Europea”, La igualdad de trato en el Derecho
comunitario laboral, Aranzadi, Navarra, 1997, p. 30.

38ALARCON CARACUEL, M.R., “La carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores y el protocolo 14 de
Maastricht”, p. 169.

39RAMOS QUINTANA, M., “Inmigracidn y globalizacion econdmica éun lugar para el Derecho del Trabajo?” Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales n. 93, p. 13.

40ALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho a inmigrar”, Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la
Constitucion Espafiola, La ley, Madrid, 2006, p. 526.

41ALARCC’)N CARACUEL, M.R., “Proteccion social de los extranjeros extracomunitarios en Espafia: “Regulares versus irregulares”, La
proteccion social de los extranjeros en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 125.
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The control exercised over migratory movements in developed countries has its last reason in
protecting the level of welfare state, and in the purpose of keeping its own labour market
under control.

The right to migrate collides with the right of States to determine who may or may not cross
their borders. And at this point, the norms of each State go directly to regulate the right to
immigrate, submitting its exercise to the authorization of the State.

2. The international, European and internal regulation and its problems.

International Law recognize the right to migrate, configuring it as a universal right, exercisable
by every person. From the international point of view, the right to migrate is basically found in
four international norms**:

First, it is recognized in the Universal Declaration of Human Rights of 1948, whose article 13.1
states: "Everyone has the right to freedom of movement and residence within the borders of
each State”.

However, the legal obligation of the Declaration is practically non-existent. Its articles express
an ideal program for the coexistence of the peoples and not a normative set of obligatory
compliance by the States, which, in short, preserve the possibility of altering some of the
postulates of such Declaration.

Secondly, it is recognized in article 12.1 of the International Covenant on Civil and Political
Rights of 1966, which states: "Everyone lawfully within the territory of a State shall, within that
territory, have the right to liberty of movement and freedom to choose his residence".

It's important to remember that, according to the International Covenant on Civil and Political
Rights, freedom of movement and residence is restricted to those who are “lawfully” in that
State, and not in other cases.

Third, ILO Convention No. 97, on migrant workers, states in article 6 that: "Each member for
which this Convention is in force undertakes to apply, without discrimination in respect of
nationality, race, religion or sex, to immigrants lawfully within its territory, treatment no less
favourable than that which it applies to its own nationals in relation to the following matters:"
enumerating below the main working conditions, trade union rights, and Social Security
benefits.

And fourthly, the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms signed in Rome in 1950, which provides in article 14 that: "The enjoyment of the
rights and freedoms set forth in this Convention shall be secured without discrimination on any
ground such as sex, race, colour, language, religion, political opinions, "national or social
origin”, association with a national minority, property, birth or other status".

42ALARCC’)N CARACUEL, M.R., “Proteccidn social de los extranjeros extracomunitarios en Espafia: “Regulares versus irregulares”, p.
125.
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At European level, migration to the prosperous countries of the European Union from the
poorest countries in the world appears as one of the most transcendent phenomena of recent
years that will mark the immediate future®.

The treatment of this phenomenon has two sides: one is the determination of the rights that
Europe is willing to recognize immigrants; the other is what kind of policy (restrictive or not)
the European Union will adopt in relation to the admission of immigrants, in short: if their
borders are going to be more or less permeable.

Regarding the first question, if we take into account the principle of equality recognized in the
Foundational Treaty of the European Community, we can affirm that immigrants have the
same rights (especially social rights) as the European citizens.

Regarding the second question, it is clear that the construction of the European Union consists
basically of eliminating these state borders, but it is also true that, simultaneously, it is
intended to strengthen the control of the Union's external borders and this policy will hardly
change in the next years.

In fact, while the citizens of the European Union are free to circulate and work in all the
countries of the Union (without any discrimination) the situation is different when it comes to
citizens who come from non-European countries.

In these cases, the external borders of the European Union are fortified, to avoid losing our
welfare states.But, it cannot be ignored that the expansion of the European Union has meant
an automatic regularization of the citizens of those countries that were not initially part of it.

In Europe, some Regulations and Directives have been published to control the migration of
citizens from other non-EU countries. But, the conclusion is that, currently, we do not find in
European Law, a satisfactory answer to the multiple social and legal problems posed by extra-
community migration™.

From the internal point of view, and at the constitutional level, article 13 of the Spanish
Constitution establishes that: "foreigners will enjoy in Spain the public liberties guaranteed by
this Title in the terms established in the treaties and the law."

There are three interpretive problems presented by Article 13 of the Spanish Constitution, and
that have been resolved by the Constitutional Court (basically in the STC No. 107/1984 of
November 23)*.

The first interpretive problem is to determine the meaning of the expression: "public liberties".
For the Constitutional Court, the term "public liberties" does not have a restrictive meaning
and may include all types of constitutional rights and freedoms that foreigners can enjoy.

43ALARC(’)N CARACUEL, M.R., “Aspectos sociales de la Constitucién Europea”, p. 552.
44 ALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho a inmigrar”, p. 530.

45ALARCON CARACUEL, M.R., “Proteccidn social de los extranjeros extracomunitarios en Espafia: “Regulares versus irregulares”, p.
130.
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The second interpretative problem is to determine the meaning of the remission that is made
by the "treaties and the law". And according to the Constitutional Court, the rights and
freedoms granted to foreigners are constitutional rights, with the protection granted by the
Spanish Constitution, but in the terms established by international treaties and laws.

The third interpretative problem consists of determining if those "foreigners" are all those who
are in Spain or only a few. And the answer is that all foreigners can enjoy the rights and
freedoms provided for in Title | of the Spanish Constitution, but the exercise of some rights
may be limited or conditioned to compliance with certain legal requirements (for example,
having work or resident permits), although the legislator does not have absolute discretion.

From the legal point of view, two ideas about the right to immigrate stand out:

On the one hand, we can find its regulation. There have been many Laws that have modified
the initial Law 4/2000 of January 11, on rights and freedoms of foreigners. This instability is
due to the different approaches that exist from a political point of view.

Sometimes immigrants are presented as people who come to take away jobs from Spanish
workers who are unemployed. And sometimes they are presented as essential to cover jobs
that Spanish workers are not willing to fill.

Sometimes immigrants are presented as a problem to our social protection system. And
sometimes they are presented as necessary to increase contributions to Social Security, and to
solve the problems caused by the low birth rate and the aging of the population®.

On the other hand, the internal laws on immigration are ineffective: irregular immigration
does not stop and, often, the authorities allow an extraordinary regularization process.In fact,
this situation (remain in Spain irregularly), has been expressly contemplated by the Law,
allowing certain legal effects that do not consist exclusively in the possible penalty (monetary
fine and expulsion), but in the opposite: a way to access the legal residence®’.

From a legal point of view, there are also three issues to which any legal system must respond,
in the face of the situation of an immigrant™®:

The first issue is related to the conditions to be able to reside and develop a professional
activity as an employed or self-employed person in the country. The answer to this question is
that the right to immigrate is conditioned in our legislation, to obtain the administrative
authorization to reside and work®. This conditioning has been declared constitutional by the
Constitutional Court itself.

46ALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho a inmigrar”, p. 503; MONEREO PEREZ, J.L., “Derecho de los extranjeros y crisis
econdmica”, Revista universitaria de ciencias del trabajo, 15, 2014, p. 165.

47SAN MARTIN MAZZUCCONI, “El acceso de los extranjeros al mercado de trabajo: régimen general y contingente”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracidn, n. 63, 2006 p. 139; AGUILERA IZQUIERDO, R., “El acceso de los inmigrantes irregulares al
mercado de trabajo: los procesos de regularizacion extraordinaria y el arraigo social y laboral”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, 63, 2006, p. 175.

48ALARCON CARACUEL, M.R., “Proteccién social de los extranjeros extracomunitarios en Espafia: “Regulares versus irregulares”, p.
134,

49SIRVENT HERNANDEZ, N., “La residencia legal como requisito de acceso a la proteccion de Seguridad Social de los extranjeros
extracomunitarios”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 20, 2009, pag. 1.
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The second issue concerns the treatment that should be granted to regular immigrants from
the point of view of labor and Social Security rights®. And the answer to this question is full
equality with Spanish workers.

And the third issue is the rights that must be recognized to immigrants, even if they are
irregular>®. At this point also irregular immigrants have rights, and so, for example, our laws
declare the validity of employment contracts of irregular immigrants®2.

3. Some solutions to the problem of migratory movements.

Beyond the problems that migratory movements present at the international level
(immigrants' rights, and fortification of borders), the real solution to the problem of
international migratory movements is to fight against the causes that produce the
phenomenon and not to look for solutions when the phenomenon happens. And it is a similar
solution to the problem of economic globalization.

The causes of international migratory movements are the economic and political
underdevelopment of these countries. And many of the developed countries are responsible
for the situation in which their former colonies are located.

Therefore, and to fight against these causes, international cooperation policies are more
necessary than ever. And they must be more determined and effective than those practiced so
far by the developed countries.Only in this way can conflicts be avoided, and peace
guaranteed, in the 21st century?>.

IV. CONCLUSIONS.

I. Economic globalization, European integration, and migratory movements have affected on
the labour relations. For this reason, it is important to think about the consequences that may
have these phenomena on the protective function of Labour Law.

Il. The discourse of economic globalization states that globalization forces the developed
countries to compete with others where there are no labour rights or social protection, and
this situation puts them at an unaffordable disadvantage, unless they reduce social rights they
enjoy. However, this discourse can be criticized:

50SIRVENT HERNANDEZ, N., “Derechos de Seguridad Social y trabajadores extranjeros”, Estudios financieros. Revista de trabajo y
seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, 319, 2009, p. 79.

51RAMOS QUINTANA, M.1., “Derechos de los trabajadores extranjeros”, Revista espafiola de derecho del trabajo, n. 86, 1997, p.
863; LOUSADA AROCHENA, J.F., “Los derechos de los trabajadores extranjeros irregulares”, Aranzadi social, n. 5, 2004, p. 799.
CHARRO BAENA, P., “El trabajo de los extranjeros en Espafia: una lectura desde el Ordenamiento laboral”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 63, 2006, p. 67.

52ALARCON CARACUEL, M.R., “El derecho a inmigrar”, p. 503.

53ALARC(’)N CARACUEL, M.R., “Aspectos sociales de la Constitucién Europea”, p. 553.
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Firstly, because this discourse is as old as capitalism (since its origins, capitalism has not known
borders); second, because most of the commercial exchanges are made with European
countries, whose working conditions are similar, or better than ours; thirdly because
international competition finds some disadvantages in tertiary societies, where most services
are not exportable; and fourthly, because the “globalized” worker is not the predominant in
our societies, and would need to be protect as the rest of workers.

Therefore, the true solution to the problem of globalization is the economic and social
development of the underdeveloped countries, raising the bar for the rights of their workers
and not lowering that of ours.

lll. In the European Union, the final result of all its normative evolution has shown the
predominantly economic character of the social policy. The social aspects have been
considered residual and subordinated to the economic aspects, and have been destined to
balance the dysfunctions caused by economic integration.

There have been three factors that explain why social policies have been marginalized from
European policy: firstly, the ideological error on thefoundational treaties (mainly an economic
error); secondly, the difficulties (in a technical, juridical, and institutional level)of the European
institutions to implementing social rights; and thirdly, the economic crisis that affects all the
member states.

To overcome these obstacles, it would be necessary to deepenin the concept of "European
citizenship", which would imply the recognition of social rights on an equal levelwith civil and
political rights.But it would be interesting to reflect again on a European Constitution, and on a
common Labour Law for all the member states.

IV. In contemporary societies, the migration movements are based on the important
differences in economic and social development that exist between different areas of the
world, which encourages people living in less developed countries to try to establish
themselves in the countries more developed to have a better existence.

International law, recognize the right to migrate as a universal right exercisable by every
person. However, the right to migrate faces with the internal rules of the States that condition
the right to cross their borders, to obtain an administrative authorization to reside and work in
the country.

Nevertheless, as it happened with de globalization discourse, the real solution to the problem
of international migratory movements is to fight against the causes that produce the
phenomenon (basically economic and political underdevelopment of these countries), and not
to look for solutions when the phenomenon happens.

International cooperation policies are more necessary than ever, and they must be more
determined and effective than those practiced so far by the developed countries.
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LA DIGITALIZACION DEL TRABAJO Y SU INCIDENCIA EN LOS DERECHOS
COLECTIVOS DE LOS TRABAJADORES™*
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Abstract:

The Companies adopt new structures in which the use of information technologies is
increasingly present. In this economic reality are having a great influence the digital platforms,
especially those integrated under the term crowdsourcing, which offer services in the market
through workers whose legal qualification is yet to be determined. This circumstance
notoriously influences not only on the working conditions of workers who provide services in
the field of the platforms economy but also has a special impact in the field of collective
protection. This paper propose to analyze the incidence that the new forms of employment
are having in certain aspects linked to the collective protection of workers. This will allow to
highlight the possible contextual lag that certain nuclear institutions of Labor Law have, being
in need of an update because they are not already in line with the function they are called to
fulfill in the new models of business organization.

Key words: Digital work, Collaborative economy, Collective rights of workers

Resumen:

Las empresas adoptan nuevas estructuras en las que el uso de las tecnologias de las
informacidén esta cada vez mas presente. En esta realidad econdmica estan teniendo una gran
influencia las plataformas digitales, especialmente las integradas bajo el término
crowdsourcing, las cuales ofrecen servicios en el mercado a través de sujetos cuya calificacién
juridica esta aun por determinar si bien, como denominador comun, se caracterizan por
impulsar una huida del Derecho del Trabajo. Esta circunstancia influye notoriamente no solo
en las condiciones laborales de los trabajadores que prestan servicios en el ambito de la
economia de las plataformas sino también tiene una especial incidencia en el dmbito de la
proteccién colectiva. El presente trabajo se propone analizar la incidencia que las nuevas

54 Esta comunicacién se ha elaborado en el marco del Proyecto de I+D+| titulado “La representacion laboral en las empresas
dispersas y en red: problematica, disfunciones y propuestas correctoras” financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad (DER 2017- 83189-R). IP Xavier Sola Monells y Ricardo Esteban Legarreta
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formas de empleo estan teniendo en determinados aspectos vinculados a la proteccién
colectiva de los trabajadores. Ello permitira poner de manifiesto el posible desfase contextual
que determinadas instituciones nucleares del Derecho Colectivo del Trabajo tienen, estando
necesitadas de una actualizacién al no ser ya acordes a la funcidon que estan llamadas a
cumplir en los nuevos modelos de organizacién empresarial.

Palabras clave: Trabajo digital, economia colaborativa, derechos colectivos de los trabajadores
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1. Las nuevas formas de trabajo en el contexto de la economia digital: las prestaciones
basadas en micro tareas o el nuevo taylorismo

La crisis econdmica sufrida y los avances tecnolégicos alcanzados han dado lugar a lo que se ha
venido en llamar economia digital, término con el se pretende abarcar las transformaciones
que la digitalizacion estd produciendo en el mundo del trabajo. Asistimos asi a un fendmeno
que estad produciendo importantes cambios no solo a nivel productivo sino también en la
forma como se estdn vinculando empleadores y trabajadores

En el contexto de la economia digital podemos distinguir dos tipos de economia: la economia
colaborativa (sharing economy)y la economia bajo demanda (economy on demand). Con el
término de economia colaborativa se pretenden englobar distintos modelos de negocio que no
responden ni al concepto en el que se les incardina ni a la novedad que se les atribuye. La
economia colaborativa se dirige a proporcionar a un bien infrautilizado una mayor vida util,
siendo cedido por su titular a quien con caracter ocasional o intermitente lo necesita®. En su

55"En sentido estricto, la economia colaborativa exige para ser considerada como tal que la actividad sea sin dnimo de lucro o,
como mucho, esté inspirada en los principios de la economia social, y esté pensada realmente para compartir gastos entre los
usuarios de un determinado servicio o intercambiar productos infrautilizados”. Sanchez-Uran, Y. (2018). Economia de
plataformas digitales y servicios compuestos. El impacto en el Derecho, en especial, en el Derecho del Trabajo. La Ley Unidn
Europea, (57) p. 4 (formato electronico)
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esencia responde a un intercambio entre particulares®. Por su parte en la economia bajo
demanda se integran aquellas plataformas que disponen “de un buen nimero de prestadores
de servicios, los cuales estan a la espera de que un consumidor solicite un servicio”>’. Su
formulacidon no es en absoluto novedosa al reflejar el espiritu de la tradicional economia
capitalista®®. La novedad reside en que “la competencia se desplaza de empresas estructuradas
a microempresarios, que no teniendo por qué respetarla, pueden ser conducidos a fenémenos
de autoexplotacio’n”sg. Recurren, en muchas ocasiones de forma fraudulenta, al trabajo
autéonomo como forma de vinculacién contractual persiguiendo una reduccidn de costes y de
posible conflictividad laboral amparada en la mayor proteccién que el ordenamiento juridico
dispensa a los trabajadores asalariados. Una problematica que no se centra Unicamente en el
terreno de la proteccidn social sino que también esta originando preocupantes fendmenos de
economia sumergida y evasion fiscal.

La rapidez de su desarrollo, gracias a las plataformas electréonicas que posibilitan ese
intercambio, esta derivando, sin embargo, en una nueva forma de produccion y distribucién de
bienes y servicios en la que las empresas tradicionales estan siendo desplazadas por entes
etéreos y por personas que ostentan el doble rol de proveedor y de consumidor. Y es
precisamente en ese doble componente subjetivo e instrumental donde reside la novedad.
Como sefiala MONTERO (2017) nuestro sistema legal estd basado en la profesionalidad por lo
que en él no esta teniendo un adecuado encaje el creciente protagonismo de estas personas
fisicas que de forma no habitual ofertan bienes y servicios®. La facilidad con la que cualquier
persona puede convertirse en prestadora definiendo auténomamente la duracién y alcance de
su actividad trae consigo como premisa de partida problemas de calificacién juridica. Al mismo
tiempo, el instrumento del que se sirven estos nuevos modos de satisfacer las necesidades de
los consumidores, la plataforma electrénica, plantea la necesidad de delimitar si estamos ante
un simple servicio de mediacién o bien se trata de una empresa verticalmente integrada. Unos
problemas que deben ser abordados teniendo en cuenta que la diversidad de plataformas
existentes exige clarificar en primer término su naturaleza, identificando asi su modelo de
negocio, para proceder posteriormente a delimitar el vinculo que las une con sus prestadores.

Actualmente existen multitud de plataformas digitales que prestan servicios (Crowdwork o
Crowdsourcing) de forma presencial (off line) o de forma virtual (on line). El Crowdsourcing off
line supone la prestacion de servicios de forma presencial, con un caracter local y siendo sus
destinatarios los consumidores finales. Se integran en este modelo plataformas como
Listminut, Deliveroo, Glovo, Sandeman, Helpling, Etece, Trabeja.com o Taskia, entre otras. El
Crowdsourcing on line es un modelo de negocio consistente en la descentralizacién de una

56Soria Bartolomé sefiala entre las caracteristicas de este modelo el hecho de que “en la economia colaborativa prestadores y
usuarios son de tamafio y capacidad de negociacidon similar...el volumen de su actividad es de pequefio tamafio y las
transacciones de poco importe”. Soria, B.(2017). Aspectos econdmicos de la economia colaborativa. En Montero Pascual
(Director), La regulacién de la economia colaborativa. Airbnb, Blabacar, Uber y otras plataformas. (pp. 79-81). Valencia: Tirant
lo Blanch

57TodoIl’, A.(2016). El trabajo en la economia colaborativa. Valencia: Tirant lo Blanch (p. 21)

58Seﬁala Agote que “La idea de ofrecer un producto o un servicio ajustandose a las necesidades del cliente final es en si la base de
la economia capitalista. Toda economia capitalista ha sido y es una economia “a la demanda”. Agote, R.(2017). On demand
economy: 10 claves de entendimiento laboral. luslabor (1/2017), p. 3

sgDagnino, E. (2015). Uber Law: perspectiva juridico-laboral de la sharing/on demand economy. Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 3, p. 26

60Montero, J.J. (2017). La regulacion de la economia colaborativa. En Montero Pascual (Director), La regulacion de la economia
colaborativa. Airbnb, Blabacar, Uber y otras plataformas.p.33. Valencia: Tirant lo Blanch
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actividad entre una multitud de prestadores de forma que cada uno de ellos lo que realiza es
una micro tarea, una infima fraccidon de actividad que requiere un tiempo de realizacién breve
y cuya forma de retribucién es el destajo. Se trata de una prestacion de servicios desarrollada
con caracter global, es decir, deslocalizada, en la que el destinatario final son las empresas. El
prestador es un trabajador virtual, anénimo, que decide en cada momento qué micro tareas va
a realizar. Exponente de este modelo es Amazon Mechanical Turk. A través de esta plataforma
las empresas clientes obtienen una fuerza de trabajo ampliable y bajo demanda. Para ello
basta delimitar la tarea a realizar y el precio de la misma. Asi, si se requiere su realizacién en
un corto periodo de tiempo la empresa puede conseguir un mayor nimero de operarios
(turkers) interesados elevando la cantidad a pagar por la micro tarea. Son operaciones sencillas
y repetitivas que el hombre realiza mejor que un ordenador, de ahi que no haya sido sustituido
por la inteligencia artificial como esta sucediendo en otros dmbitos. De este modo, las HIT
(Human Intelligence Tasks) pueden consistir en la descripcién de un objeto, la identificacion de
la composicion de un producto, la traduccidn de varias lineas de un texto, la identificacién de
productos duplicados en catalogos on line o la verificacion de datos de un restaurante (nUmero
de teléfono, direccion, horario etc.). Asimismo, son tareas de muy corta duracidon temporal que
una vez finalizadas son de nuevo enviadas a la plataforma para su recepcién por la empresa
cliente. Amazon realiza una previa clasificacién tanto de las tareas (en base a su tematica)
como de los prestadores (en base a las puntuaciones obtenidas en tareas anteriores)
asegurando asi una adecuada realizacién en términos de calidad e impidiendo que clientes y
prestadores puedan establecer contactos contractuales fuera de la propia plataforma®.

De este modo, merced a las nuevas tecnologias, asistimos al retorno del taylorismo como
técnica de organizacién de trabajo en el que la subdivision de las tareas a realizar permite
aumentar la productividad al tiempo que evita todo control por parte del trabajador de los
tiempos de produccion. Entre sus efectos negativos se sefialan la descualificacién profesional
del trabajador, al no ser necesario una especial formacién para su realizacién al tiempo que no
se le proporciona una experiencia profesional de calidad®.

Centrando nuestro trabajo en la prestacion de servicios a través del Crowdsourcing on line y en
un plano estrictamente juridico, la proliferacidon de este tipo de plataformas ha dado lugar a
una importante transformacioén de la figura del prestador del servicio. Frente a un trabajador
individualizable, que ejecuta su prestacion en un entorno fisico definido y bajo unas
condiciones laborales predeterminadas que fijan sus derechos y obligaciones, asistimos al
nacimiento de un nuevo tipo de trabajador, el trabajador digital, deslocalizado fisica y
geograficamente, sujeto a prestaciones fraccionadas y micro remuneradas que complican
extraordinariamente su encaje legal. Unas dificultades que en gran parte vienen motivadas por
querer encuadrar juridicamente estas prestaciones siguiendo los presupuestos que
tradicionalmente han definido la laboralidad, como tendremos ocasion de analizar en las lineas
siguientes. Un trabajador digital que, ademas, al no estar vinculado con caracter exclusivo al
empleador, puede modificar con extraordinaria libertad el contenido y el titular de las

61Una condicién similar es impuesta por The work crowd la cual exige a la empresa cliente, si se produce esa circunstancia, el pago
del 20% de las ganancias del trabajador durante 52 semanas. Informaciéon disponible en theworkcrowd.com

62Algunos autores advierten del peligro de infra cualificacién que se exige pues “La descomposicion de este trabajo en pequefias
unidades sin sentido en si mismas podria dar lugar a un acceso universal a este tipo de trabajo, con independencia de la
formacion y perfil profesional del trabajador”. Trillo, F.(2016). Relaciones de trabajo en la economia digital. Revista de
Derecho Social (76), p.4
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prestaciones que realiza dando lugar a lo que se ha venido en denominar trabajadores
ndémadas.

1.1 ¢Trabajadores auténomos o dependientes? La necesaria calificacion juridica de los
prestadores de servicios a través del Crowdsourcing on line

El trabajador digital nace como una forma hibrida de prestador de servicios®. Sus notas
caracteristicas pueden ser encuadrables tanto en el ambito del trabajo por cuenta ajena como
en el del trabajo por cuenta propia, dependiendo, a falta de una regulacién legal que los
defina, del sentido y alcance que se impriman a la forma cdmo se manifiestan en cada caso
concreto las notas caracterizadoras de uno u otro. A titulo ejemplificativo, mientras que para
unos la libertad de trabajo de la que gozan estos trabajadores es una rasgo identificativo de su
independencia y por tanto de su encaje en el ambito del Derecho Privado®, para otros tal
libertad no existe, estando el trabajador sometido a una dependencia digital intensa merced
precisamente a las nuevas tecnologias que hacen posible el desarrollo de su actividad, por lo
que no hay duda de su encaje en el &mbito protector del Derecho del Trabajo®’.

La delimitacién de su naturaleza juridica se esta realizando tomando como punto de partida las
nociones cldsicas de dependencia y ajenidad, aun cuando es de general aceptacién que estos
nuevos modelos de negocio no responden a los planteamientos del tipo de empresa al abrigo
del cual aquellas nociones fueron formuladas. Este desfase conceptual trae consigo un
panorama de inseguridad en el que los rasgos identificadores del trabajo asalariado,
especialmente en lo referente a la dependencia, estan siendo objeto de una extraordinaria
flexibilizacién tanto por via doctrinal como jurisprudencial, hasta el punto de poder hablar de
un amplio impulso hacia la laboralizacién de estos nuevos trabajadores como instrumento
clave en orden a proporcionarles una suficiente proteccion. De este modo, tomando como
punto de partida el micro trabajo on line, la libertad que tiene el prestador en la
determinacion de los dias concretos en los que va a trabajar, la seleccion de la/s tarea/s a
realizar y la duracién de su prestacidén son sefialadas como una muestra mds de la flexibilidad
con la que debe ser entendida la nocién de dependencia teniendo en cuenta el actual contexto
econdmico y productivo. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esa libertad decisoria no es

|ll

no existir en Espafa la posibilidad de que un
2766

un elemento propio del contrato de trabajo a
contrato de trabajo se active o desactive a voluntad del trabajador”™. A ello debe afiadirse la
libertad de la gozan a la hora de decidir quién serd su empleador. Se trata de un poder de
decision definitorio del trabajo por cuenta propia que en modo alguno puede hacerse

extensivo al ambito del trabajo asalariado. En consecuencia, todas aquellas prestaciones de

63 “Este tipo de homo faber tiene la capacidad suficiente para instalarse como auténomo vy la fragilidad inevitable para recaer

como subordinado en una o varias empresas de inciertas caracteristicas, de donde es un desarraigado econdémico cuya patria
no es el contrato ni la profesion, sino la sociedad”. Ojeda, A. (2010). La deconstruccidn del Derecho del Trabajo. Madrid: La
Ley, p. 103

64En esta linea se situan, entre otros, Mercader, J.R.(2017). El nuevo modelo de trabajo auténomo en la prestacion de servicios a
través de plataformas digitales. Diario La Ley (9); Montero, J.J.(2017). La regulacidn de la economia colaborativa, op. cit. p. 43;
Guerrero, E.(2018). La economia digital y los nuevos trabajadores: un marco contractual necesitado de delimitacion. Revista
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 1, (1)

65 En esta linea de opinidn se encuadran, entre otros, Gines, A (2016). Crowdsourcing sites y nuevas formas de trabajo. El caso de
Amazon Mechanical Turk. Revista Derecho Social y Empresa (6), p.82; Beltran, 1. (2018). Economia de las plataformas y
contrato de trabajo, Ponencia realizada en las XXIX Jornadas Catalanas de Derecho Social, Barcelona. Recuperado de
ignasibeltran.com; Sanchez-Uran, Y.(2018). Economia de plataformas digitales y servicios compuestos..., op. cit. p.17

66 Agote, R. (2017). On demand economy... op. cit. p. 14
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servicios que se encuentran intervenidas por las plataformas al ser ellas las que fijan la jornada
del prestador, su horario, los tiempos de presencia etc., deben ser calificadas como laborales al
responder a supuestos de falsa autonomia. Y a sensu contrario cuando el trabajador decide
con total autonomia en qué momentos va a trabajar, durante cuanto tiempo, para quién y con
qué tipo de prestacion, su actividad debe ser calificada como extralaboral.

Junto a la laxitud en la gestién del tiempo de trabajo, se ha sefialado como elemento
integrante de la subordinacién el control digital que la plataforma ejerce sobre el prestador. Su
finalidad no es otra que supervisar la satisfaccion final del cliente, y en base a la cual, se
producirdn o no sucesivas relaciones contractuales con otros empleadores-clientes que se
integren en la plataforma. Actlan asi a modo de “filtro” facilitando la seleccién de prestadores
para proporcionar fuerza de trabajo a futuros clientes-empresas. De este modo, en el trabajo
digital el prestador no es ajeno al riesgo. Al contrario, la calidad de su prestacién es la
herramienta que le proporcionara una expectativa de mayores réditos. La novedad reside en
que una actividad inclusiva o excluyente que hasta ahora ha sido realizada de forma natural
por el propio mercado pasa a ser realizada por un algoritmo integrado en una plataforma
digital tomando como base la informacién que los propios sujetos facilitan. El problema no
esta, por tanto, en que la valoracién positiva de un determinado servicio sea tomada como
referencia para determinar la cualificacion del trabajador condicionando asi el acceso a
mejores prestaciones o micro tareas. El problema reside en lo que se exige al prestador para
poder alcanzar el umbral que le permitird seguir siendo parte de esa relacién contractual. Es
ahi donde debemos situar el punto de partida, pues al margen de la calificacion juridica del
prestador como trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, deberia abordarse la fijacion
de unos minimos de contratacidon que eviten la devaluacién de las condiciones en que ese
trabajo se presta®.

La deslocalizacion de los trabajadores, la falta de una normativa legal que determine a qué
categoria juridica pertenecen y a qué tipo de protecciéon social pueden acceder estdn
provocando un déficit de atencién de un elevado nimero de trabajadores. Tanto si tomamos
como referencia a quienes prestan sus servicios a través del Crowdsourcing off line, es decir de
forma presencial, como on line, esto es de forma virtual, ya sean calificados como trabajadores
asalariados o auténomos, su denominador comun es la ausencia de una adecuada proteccién
anto en el plano individual como en el ambito de la accién y defensa colectivas. La desconexion
de la regulacion legal respecto al fendmeno del trabajo digital, y sobretodo su lenta respuesta
habida cuenta de que cada vez afecta a un mayor nimero de personas, no queda referida solo
a la determinacién del nomen iuris y su correspondiente régimen juridico; es también
apreciable en el terreno de la defensa colectiva, ambito en el que hace tiempo, y en relacion a
otros modelos de negocio (grupo de empresas, empresas en red, empresas multiservicios...) la
doctrina mas autorizada viene reclamando una actualizacién del Titulo Il del Estatuto de los
Trabajadores.

Ahi reside, en nuestra opinién, el verdadero problema en estos nuevos modelos de negocio:
junto a la ausencia de identidad profesional del prestador, la ausencia de una respuesta

67 . . . . - . .
Una queja comun manifestada por trabajadores que prestan servicios tanto en plataformas de Crowdsourcing off line como
Deliveroo como en plataformas de Crowdsourcing on line como Amazon Mechanical Turk es la dilatada jornada de trabajo
que debe realizar para obtener unos ingresos minimos suficientes.
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legislativa también estd provocando una desorganizacién en la defensa colectiva de sus
intereses que ralentiza la respuesta social.

2. La articulacién de la accion colectiva y sus problemas de encaje ante los nuevos modelos
de negocio

La anomia legal manifestada en el ambito de las relaciones individuales se ve complementada
por una desactualizacidon de la normativa que regula la accién y defensa colectivas de los
trabajadores en general, y de quienes prestan sus servicios para plataformas digitales, en
particular. De este modo, tanto si el trabajador llega a ser finalmente calificado como
asalariado® como si ejerce su prestacién en calidad de auténomo®, opcién por la que nos
decantamos en el ambito del Crowdsourcing on line y en muchos de los supuestos de
prestacion off line, la defensa colectiva de sus necesidades choca con una normativa
necesitada de reformulacién motivada en gran medida por su falta de encaje en los nuevos
escenarios econdmico-productivos que surgen y en los presupuestos en los que se asientan.

2.1. La autonomia colectiva de los trabajadores auténomos en el dmbito de la economia de las
plataformas

Siendo el trabajo auténomo la forma habitual de encuadrar juridicamente a los prestadores de
servicios en las plataformas digitales conviene analizar en primer término los cauces a través
de los que se regula su accién y defensas colectivas.

El art. 28.1 CE sitla entre los derechos fundamentales el derecho a sindicarse libremente si
bien, en relaciéon a los trabajadores autdnomos, su norma de desarrollo expresa ese
reconocimiento de una forma mas limitada, al sefialar que el derecho de Libertad sindical de
quienes desarrollan una prestacion de servicios con autonomia y sin ajenidad queda
constrefiido al derecho de afiliacidon a sindicatos ya constituidos siempre que no ostenten la
condicidon de empleadores, es decir, cuando no tengan asalariados a su cargo (art. 3.1. LOLS).
Una previsiéon que, como ya advirtiera CRUZ VILLALON, ha colocado a los trabajadores
auténomos en una posicidon de marginalidad en el seno de estas organizaciones al carecer este
colectivo de valor estratégico para el sindicato’’. Ese escaso interés que el sindicato tenia para
los trabajadores autdonomos traté de ser paliado por la Ley 20/2007 de 11 de julio, reguladora
del Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA) atribuyéndoles un derecho de fundacion y afiliacion
a asociaciones profesionales destinadas especificamente a la defensa de sus intereses. De este
modo, quedd instaurada una doble via representativa: por un lado, un derecho de afiliacion
sindical limitado a quienes no dispusieran de trabajadores asalariados y por otro, un derecho

68Hasta la fecha las dos unicas sentencias dictadas en este sentido son las del Juzgado de lo social de Madrid (22 de marzo de
2018, Rec. 971/2017) y la del Juzgado de lo social de Valencia (1 de junio de 2018, Rec. 633/2017) que declaran la laboralidad
de los trabajadores en las plataformas Take Eat Easy y Deliveroo respectivamente.

69 La reciente sentencia del Juzgado de los Social n2 39 de Madrid de 3 de septiembre de 2018 declara la condicidn de trabajador
por cuenta propia de un repartidor de Glovo, entendiendo que en el caso planteado concurren las notas caracteristicas de la
relacion TRADE.

70 Cruz, J. (1999). La tutela colectiva por los trabajadores auténomos de sus intereses profesionales. Relaciones Laborales (7), p. 11
(formato electrodnico). Esta circunstancia puede obedecer a que la representatividad sindical, la cual le otorga una posicion
juridica singular, se sustenta en los resultados obtenidos en las elecciones a representantes unitarios, ambito del que los
trabajadores auténomos estdn excluidos.
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de asociacion profesional amplio tanto en relacion a quienes sean sus titulares como al alcance
de su accidn colectiva (art. 19 LETA).

Con el reconocimiento de las asociaciones profesionales de trabajadores auténomos la LETA
abrid la puerta a una defensa colectiva mas especifica, cuyos destinatarios potenciales serian
aquellos trabajadores autéonomos que no respondian al perfil de empresarios, y cuyos
intereses profesionales no quedaban adecuadamente representados a través de las
asociaciones empresariales. De este modo, se arbitré6 en realidad una tercera via de
representacion, pues hasta entonces el asociacionismo empresarial al amparo del articulo 22
CE se constituia en la formula alternativa para aquellos trabajadores auténomos que, aun no
teniendo trabajadores a su cargo, optaban por no confiar su defensa colectiva a los sindicatos
ya constituidos conforme a lo postulado por el art. 3.1. LOLS"".

A pesar de esta triple via representativa, la realidad nos muestra que, en el supuesto concreto
de los trabajadores que prestan servicios para plataformas digitales, el camino por el que se ha
optado es tangencial, quizd como apunta algln sector doctrinal motivado por “el desapego
creciente que expresan algunos sectores o subsectores de actividad hacia las centrales
(sindicales) mas consolidadas”’>. De este modo, en lugar de recurrir a formas cldsicas de
organizacion para que les representen y reclamen mejoras colectivas en sus condiciones de
trabajo, se esta recurriendo a formas no convencionales para luchar contra la precariedad que
lleva implicita la economia digital. Muestra de ello son las plataformas de peticiones como
coworker.org a través de las cuales se puede plantear de forma publica una peticién destinada
a mejorar un aspecto determinado del lugar de trabajo o de las condiciones de trabajo a la que
pueden adherirse los demds trabajadores de la empresa; o los foros de reunién en los que los
trabajadores exponen sus experiencias laborales, las cuales pueden servir a su vez para
denunciar las concretas condiciones en las que éstas se desenvuelven. Un ejemplo significativo
por su importancia dada la dispersién y el anonimato social al que se encuentran sometidos los
micro trabajadores de la plataforma Amazon Mechanical Turk es Turkopticon, un instrumento
a través del cual intercambian experiencias ademds de valorar a los clientes proporcionando
asi informacién sobre la identidad de los que conviene evitar’?, o Dynamo, que bajo el lema
“Impulsando el cambio en Mturk” persigue la accidn colectiva para conseguir mejoras en las
condiciones contractuales de estos trabajadores’. En otras ocasiones son los contenidos
publicados a través de las redes sociales los que promueven cambios en las empresas ante el
temor de sufrir boicots por parte de los clientes’ o incluso dan lugar a plataformas paralelas
en las que ejercer la misma prestacion bajo unas condiciones laborales mas dignas’®.

71Guerrero, E. (2012). El trabajador auténomo dependiente econdmicamente: un estudio juridico laboral. p. 248-254, Valladolid:
Lex Nova- Thomson Reuters

72 Entre otros, Esteban, R. (2018). Cuestiones sobre la articulacién de la representacién del personal al servicio de plataformas
colaborativas. Comunicacién presentada en el XXVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
titulado Descentralizacién productiva: nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial, p.6, Madrid: Cinca

& La operativa de Amazon Mechanical Turk permite a un cliente no abonar el precio del trabajo realizado cuando considere que el
resultado no es el satisfactorio. Frente a la negativa al pago, el trabajador no tiene opcién alguna para reclamar.

74Accesible en www.wearedynamo.org

75La publicacién de un video en la que se realizaba una detencion de dos hombres negros que esperaban a un amigo en una
cafeteria de la empresa Starbucks en Filadelfia provocé protestas frente al local y llamadas a boicotear el consumo en esa
cadena. El resultado fue el cierre de 8.000 cafeterias durante parte de una jornada de trabajo con el fin de proporcionar a los
trabajadores una mejor formacion sobre prejuicio racial. Noticia publicada en www.cnnespanol.cnn.com el 18 de abril de
2018.

7 Es el caso de Mensakas, cooperativa de pedidos online y entrega a domicilio constituida en abril de 2018 e integrada por ex
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Estos ejemplos muestran que el movimiento sindical, esta tardando en responder a las
necesidades laborales que los cambios tecnolégicos estan planteando. Entre las escasas
iniciativas existentes figura la elaborada por UGT”’ en la que se aborda el planteamiento de
demandas colectivas contra las plataformas digitales, en lugar de demandas individuales, y la
constitucién de secciones sindicales en el seno de las mismas para facilitar la participacion de
los afectados.

2.2. La compleja delimitacion de la estructura representativa de los trabajadores digitales

Al abordar la cuestion relativa a la posible organizaciéon colectiva de quienes prestan servicios a
través de plataformas digitales, dos son las interrogantes que surgen de inmediato: écédmo unir
lo disperso? y ées posible organizar una voz y respuesta colectivas al amparo de la normativa
existente?

En respuesta a la primera de las interrogantes planteadas, y al margen de la condicién de
asalariado o autdnomo que se atribuya a los trabajadores digitales, la instancia representativa
comun que puede englobar a la inmensa mayoria de estos trabajadores es el sindicato,
centralizando a un colectivo muy heterogéneo de representados y cuyos intereses, no
obstante, son homogéneos: la lucha contra la precariedad laboral mediante el establecimiento
de condiciones de trabajo mas dignas. La integracidon y gobernabilidad son, sin embargo,
cuestiones que no encuentran un adecuado acomodo en la normativa actual. La instancia
representativa primaria por la que aposto el ET tiene su base en el concepto de centro de
trabajo, una nocién que plantea dificultades en su dimensién perimetral y personal cuando el
trabajo se desarrolla mediante plataformas digitales. En relacidn a los contornos del concepto,
el art. 1.5 ET define el centro de trabajo como una unidad productiva con organizacién
especifica que sea dada de alta como tal ante la autoridad laboral, requisito este ultimo de
caracter meramente formal’®. La referencia legal a la organizacion especifica debe ser
entendida en el sentido de autonomia organizativa. Si bien en las empresas tradicionales la
identificacion fisica del centro de trabajo no plantea especiales problemas, no ocurre lo mismo
cuando la condicién de empleador se pretende atribuir a un ente etéreo como es una
plataforma digital. En estos nuevos modelos de negocio debe atenderse como indica GARRIDO
(2017) a “la concreta unidad organizativa prestacional de la aplicacion, delimitado por un
entorno fisico o territorial de operatividad, a la que se adscriben los trabajadores que prestan
el servicio que la plataforma o aplicacién ofrece”’®. Mayores dificultades surgen al abordar la
adscripcion de los trabajadores al centro de trabajo a efectos de designar a sus representantes
unitarios. Aspectos tales como el nimero de representantes a elegir o la identificacion de los

trabajadores de Deliveroo y Glovo agrupados en la plataforma Riders por Derechos.

" Recogidas en el documento Estrategia ante la situacion del empleo en las plataformas digitales de 1 de agosto de 2018,
disponible en www.ugt.es

78 La STS de 24 de febrero de 2011 (Rec. 1764/2010) sefiala que el alta no es un elemento constitutivo y que lo decisivo es que se
aprecie la existencia de una unidad técnica de produccién que, dentro del conjunto de la actividad de la empresa, sirva a la
ejecucion practica de esta.Sobre la problematica que plantea la delimitacion del centro de trabajo vid Alvarez, A. (2016). El
centro de trabajo como unidad electoral: un concepto juridico indeterminado en un contexto de cambio organizativo. Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo (188)

7 Sefiala la autora que “aun siendo la aplicacién unica en su conformacién técnica, no lo es desde el punto de vista de la
organizacion y gestion concreta del servicio que ofrece puesto que ello dependera del ambito territorial donde se proyecta
particularmente la aplicacion”. Garrido, E. (2017). La representacion de los trabajadores al servicio de plataformas
colaborativas. Revista de Derecho Social (80), p. 221
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electores y elegibles teniendo en cuenta que el ET pone el acento en la antigliedad del
trabajador y no en el tiempo de prestacion de servicios (art.69.2) comprometen la efectividad
de esta instancia representativa. Unos obstaculos que se acentlan cuando la prestacion de
servicios se realiza on line y la deslocalizacion provoca un individualismo peligrosamente
aislacionista en los trabajadores, que juega en beneficio de las empresas propietarias de las
plataformas digitales, en una suerte de actualizacidon de la maxima latina divide ut imperes.

Las dificultades apuntadas hacen que la representacidn sindical configurada en la LOLS sea la
mejor alternativa a la falta de proteccion colectiva de estos trabajadores. La afiliacion de
quienes prestan servicios digitales, ya sean asalariados o auténomos en los términos antes
sefialados a un sindicato, permitird la constitucion de secciones sindicales en el seno de la
plataforma digital ya sea entendida como empresa o como centro de trabajo. En este caso las
dificultades de integracion de los trabajadores en estas estructuras representativas se diluyen
al estar reguladas con un caracter extraordinariamente amplio: el Unico limite viene dado por
el cumplimiento de lo que al efecto dispongan sus Estatutos (art. 8.1.a. LOLS). No se requiere
que el sindicato al que la seccion sindical pertenezca tenga una determinada implantacién,
admitiéndose esta posibilidad incluso si su representatividad fuera practicamente nula,
cuestion que enlaza con la exclusion de los trabajadores auténomos del computo de la
representatividad a través de la audiencia electoral. Se contaria asi con un interlocutor valido
aun cuando, de nuevo, su efectividad practica quede mermada por la “dependencia” que la
legitimacion negociadora tiene respecto de los érganos de representacion unitarios.

Los problemas apuntados que dificultan la integracion de los trabajadores digitales en las
tradicionales estructuras representativas deben hacernos volver la vista hacia la literalidad del
art. 61 ET, el cual al configurar la representacion unitaria como via de realizacién del derecho
de los trabajadores a participar en la empresa alude a la posible existencia “de otras formas de
participaciéon”. Una prevision hasta la fecha no explorada que bien podria servir para dar un
adecuado encaje a las necesidades representativas de estos trabajadores.

3. éEs posible una negociacion colectiva sin adjetivos? El convenio colectivo como
instrumento homogeneizador de las nuevas formas de empleo

El debate sobre la naturaleza juridica del trabajo en plataforma digitales provoca que la
negociacién para la mejora de sus condiciones contractuales pueda materializarse en
instrumentos de distinto alcance. Algunas prestaciones de servicios ya estdn siendo calificadas
como laborales por lo que su encaje en el dmbito de un convenio colectivo no ofrece lugar a
dudas. Otras, sin embargo, siguen siendo a priori calificadas de auténomas derivando, cuando
esa autonomia va acompafiada de una dependencia econémica, en una negociacion de las
concretas condiciones en las que se desarrollaran las prestaciones de servicios por medio de
un Acuerdo de Interés Profesional®. Sin embargo, respecto de quienes son auténomos sin
asalariados y sin dependencia econdmica, la articulacion de su defensa colectiva no estd tan
clara, siendo preciso abordar la cuestidon de su posible integracion en el ambito de aplicacién

80Sirva de ejemplo el Acuerdo de Interés Profesional suscrito por la Asociacion Espafiola de riders mensajeros (ASO riders) y
Deliveroo que entré en vigor el 16 de julio de 2018 y en el que, entre otras mejoras, se prevé una indemnizacion por extincion
del contrato sin causa por parte de la empresa Deliveroo o la interrupcién justificada de la actividad en los supuestos de lluvia,
viento o nieve calificada como alerta naranja o roja por la Agencia Estatal de Meteorologia.
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de los convenios colectivos cuando se encuentran afiliados a la organizacion sindical
negociadora conforme al art. 3.1. LOLS. Una posibilidad que, en opinién de SAEZ (2005)
ayudaria a que los convenios colectivos pudieran ofrecer soluciones ajustadas a las
necesidades de los trabajadores auténomos®!, maxime si tenemos en cuenta que ya no es
nada infrecuente que trabajadores asalariados y trabajadores auténomos realicen la misma
actividad, para el mismo empresario y bajo condiciones contractualmente semejantes. Esta
realidad estd siendo reflejada en algunos convenios colectivos sin bien de forma muy parcial®,
de ahi que debamos preguntarnos si es posible articular una negociacién colectiva
homogénea, sin adjetivos, que englobe tanto a quienes desarrollan la prestacidon por cuenta
ajena como quienes lo hacen por cuenta propia.

En términos generales cabria admitir la posibilidad de negociar un convenio colectivo por un
sindicato que aglutinase tanto a trabajadores asalariados como a auténomos sin trabajadores
por cuanto el art. 83.1 ET sefiala que los convenios colectivos tendran el ambito de aplicaciéon
que las partes acuerden. No obstante, la ampliacién del ambito subjetivo del convenio
colectivo tiene como primer obstaculo el art. 3.1 LOLS, el cual reconoce a los auténomos sin
asalariados la afiliacidon a un sindicato pero no la inclusién en una parte esencial de su accidn
colectiva: el convenio colectivo. Esta exclusion ha intentado ser salvada mediante la
formulacion de diversas teorias a través de las cuales responder a la cuestion de la eficacia
juridica atribuible a las clausulas convencionales que se refieran a los trabajadores
auténomos®® si bien la tesis dominante es la que los sitéia extramuros al continuar leyéndose el
término “trabajador” en clave laboral. Una cuestidon, necesitada de reformulacién dado el
contexto econdmico en el que actualmente nos movemos, por lo que debemos apostar por
considerar el término trabajador en un sentido socioldgico, “como persona que vive

habitualmente de su trabajo”®

lo cual permitiria soslayar los inconvenientes que
tradicionalmente se han planteado a la aplicacion de los convenios colectivos a los

trabajadores auténomos afiliados al sindicato negociador.

Un segundo obstdculo vendria de la mano del Derecho de la Competencia. La jurisprudencia
comunitaria se ha mostrado contraria a la inclusién en el dmbito de aplicacién de los convenios
colectivos de lo trabajadores auténomos. Asi en el Asunto FNV Kunsten Informatie en Media®

81 La autora, en referencia a los auténomos dependientes pero extensible en nuestra opinidn a los nuevos tipos de auténomos
digitales, aboga por “un modelo alternativo de presencia sindical directa a través de nuevos sujetos sindicales cuya
representacion y tutela se extendiera a las diversas formas de trabajo concurrente”. Saez, C. (2005). La representacion
colectiva de los trabajadores en la empresa. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (58), p. 327

82 Una muestra de estas referencias convencionales a los trabajadores auténomos en Barrios, G.L. (2017). Limites a la negociacion
colectiva” profesional” en el ambito del trabajo auténomo: el Derecho de la competencia. Comunicacion presentada a las
XXVIIl Jornadas Catalanas de Derecho Social, Barcelona, p. 18. Recuperado de iuslabor.org

83Un analisis de las propuestas realizadas en Selma, A. (2009). La negociacidn colectiva de los trabajadores auténomos. Revista de
Derecho Social (46), p. 210-214

8 Vida, J.(1983). Art. 28.1 en Alzaga Villaamil (Director), Comentarios a las Leyes Politicas, p. 217. Madrid: Editoriales de Derecho
Reunidas (Edersa). Por su parte Gutiérrez-Solar Calvo se interroga acerca de la existencia o no de un concepto constitucional
de trabajador que integre a los auténomos a efectos de su inclusidn en la negociacion colectiva, planteando en caso negativo
que “el principal apoyo para el reconocimiento de la negociacion colectiva vendria dado por los articulos 1 y 9.2 CE

1.

reguladores de la igualdad real”. Gutiérrez-Solar, B.(2008). La negociacion colectiva de los auténomos en Valdés Dal-Ré

(Director), Lahera Forteza (Coordinador), Manual juridico de negociacion colectiva, p. 1369. Madrid: La Ley

85STJUE de 4 de diciembre de 2014. En ella se plantea la posible vulneracién de las normas sobre competencia en el caso de un
convenio colectivo que fijaba los honorarios de los trabajadores auténomos que fuesen contratados para sustituir a
trabajadores asalariados prestando unos y otros los mismos servicios y estando todos ellos representados por el mismo
sindicato firmante del convenio.
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el convenio colectivo fijaba los honorarios de los musicos de orquesta, tanto asalariados como
auténomos, afiliados al mismo sindicato firmante. Al valorar si esa regulacién homogénea
vulneraba la normativa sobre competencia en relacion a los trabajadores auténomos el
Tribunal europeo considera que al tratarse de operadores econdmicos independientes que
ofrecen sus servicios a un determinado mercado a cambio de una remuneracidn, respecto de
ellos rige el contenido del art. 101.1 TFUE. Ademas, niega al sindicato pactante tal
consideracion, sefialando que cuando actia como representante de los trabajadores
auténomos a él afiliados su condicién no es la de interlocutor social pasando a ser la de
asociacién empresarial. De este modo cierra las puertas a una determinacion homogénea de
condiciones de trabajo entre prestadores asalariados y auténomos mediante su inclusion en el
ambito de aplicacién del mismo convenio colectivo. Mds acertadas nos parecen las
conclusiones del Abogado General Sr. Wahl quien considera que la eliminacién de la
competencia en materia salarial, fruto de una regulacidon convencional homogénea de estas
condiciones para trabajadores auténomos y asalariados, implica que el empresario no puede
contratar ni a unos ni a otros por debajo del salario fijado en el convenio, previniéndose asi el
dumping social “un objetivo que los convenios colectivos que contienen normas que afectan a
los trabajadores auténomos pueden perseguir legitimamente y que puede constituir uno de
los elementos esenciales de la negociacion”®.

Debe tenerse en cuenta que el art. 101.3 TFUE excluye la prohibiciéon cuando el acuerdo que
mejore la produccion o distribucidon de productos, fomente el progreso técnico y econdémico y
reserve a los usuarios una participacién equitativa en el beneficio resultante. La fijacidon de un
suelo de contratacidn para los trabajadores digitales sometidos a esta debilidad contractual
daria cumplimiento a esta previsién, evitando la realizacion de prestaciones de servicios a la
baja.

En definitiva, el TIUE Unicamente considera la posibilidad de excluir el convenio colectivo del
ambito del art. 101.1 TFUE cuando el destinatario de dicha regulacidn sea un falso auténomo,
es decir, un trabajador que se encuentra en una situacion comparable a la de los trabajadores
por cuenta ajena que presten servicios para el mismo empresario. Hubiera sido deseable que
sin tener que recurrir a la falsa autonomia la inclusidn de los trabajadores auténomos en el
ambito de aplicacién de los convenios colectivos seria una buena forma de luchar contra la
conversion forzada de asalariados en trabajadores autonomos. Esta y otras sentencias que con
anterioridad resolvieron sobre el contenido del art. 101.1 TFUE conforman una jurisprudencia
en la que se aprecia como “el principio laboriosamente forjado en el siglo XX, segun el cual el
mantenimiento de la competencia entre empresas no deberia entrafiar un retroceso de la
condicion salarial, se desvia hacia un camino cada vez mas transitado en direccion opuesta”87.

En el plano interno, la atribucién de la defensa colectiva de los trabajadores auténomos a los
sindicatos (art. 19.4 LETA), promoviéndose su integracién en la negociacién colectiva
permitird, al tener una vision mas amplia de las nuevas formas de prestacion existentes, ir
sentando las bases para la conformacion de un concepto de empresa digital que la desvincule

86Conclusiones del Abogado General Sr. Nils Wahl presentadas el 11 de septiembre de 2014, apdo. 79. Disponible en eur-
lex.europa.eu

87Escribano, J.(2015) citando a Lyon-Caen. Convenio colectivo y libre competencia en el dmbito de la Unién Europea: el supuesto
de los trabajadores auténomos incluidos en convenio. La Ley Unidn Europea (24), p. 16 del formato electrénico
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de la empresa tradicional, acreedora de nuevas obligaciones y generadora de nuevas formas
de subordinacién. La proteccion conjunta de trabajadores auténomos y asalariados afiliados al
mismo sindicato y que prestan servicios en similares condiciones permitird responder mejor a
sus necesidades, abandonandose “un modelo representativo sometido a una parcelacion
inoperante” en beneficio de “un sistema sindical de coordinacién que garantice una

"8 Debemos tener en cuenta que asistimos a nuevas

representacidn y accidn colectiva eficaz
formas de prestacién en las que, junto a una jornada de trabajo en la que no existe limite
maximo, las condiciones econdmicas unilateralmente fijadas por la plataforma digital son a

menudo modificables a la baja al no estar sometidas a un salario minimo®.

En un contexto econdmico en el que se impone la precarizacion, las situaciones de debilidad
contractual adquieren diversos matices. Apostar por la fijacién en convenio colectivo de unas
condiciones minimas de realizacién del trabajo independientemente de la calificacion juridica
del prestador supondria limitar no solo la expansién de la falsa autonomia sino que permitiria
evitar la progresiva devaluaciéon del propio trabajo auténomo. Quiza solo desde un cambio en
la forma de entender el trabajo en la sociedad actual puede avanzarse hacia una respuesta que
satisfaga la necesidad de proteccidon colectiva de estos nuevos trabajadores. Madaxime si
tenemos en cuenta los beneficios sociales que ello puede reportar.

El recurso al trabajo en régimen de autonomia, tanto cuando las condiciones de prestaciéon
estan proximas a la laboralidad como cuando deben ser materialmente auténomas por las
condiciones en las que se desarrolla, estd falto de una adecuada regulacion®. Y es esta
ausencia la que esta provocando no solo un aumento de falsos auténomos sino también una
disminucién de las condiciones en las que puede desarrollarse el trabajo por cuenta propia.
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THE IMPACT OF NEW INFORMATION AND COMMUNICATION
TECHNOLOGIES ON LABOUR LAW: SOME REFLECTIONS
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Abstract:

New Information and Communication Technologies (NICT) have affected decisively in the
labour relations. For this reason, it is important to reflect about the consequences that may
have this phenomenon on the protective function of Labour Law. In this paper, we offer some
reflections about these subjects and we concluded that the only way to overcome the impact
of new technologies on the Labour Law is to isolate each specific and problematic aspect, and
analyze its real influence. This means that we must avoid global and abstract discourses, and to
focus on concrete parameters because Labour Law is more necessary than ever in a
“technologized” society.

Keywords: New Information and Communications Technologies; NICT; Labour relations;
Labour Law.
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Il. The impact of the NICT’s on news ways of working.
lll. The impact of the NICT’s on the “offshoring”.

IV. The impact of the NICT’s on the corporate control of work and on the violation of
fundamental rights of the workers.

V. The impact of the NICT’s on the termination of the work contract.
VI. The impact of NICT’s on collective labour relations.
VII. The impact of NICT’s on occupational health and safety conditions.

VIII. A critical review of the impact of NICT’s on the protective function of Labour Law.

I. NICT’S AND ITS MOST RELEVANT ASPECTS.

Since the Industrial Revolution (started with the invention of the steam engine in 1769), the
application of technological innovations to production processes, has been a constant in the
development of the capitalist system, with the peculiarity that these inventions have arrived to
the consumer of the product, and if the steam engine allowed the productions of cars, the
development of information technology has allowed that today most homes have a
computer®,

Therefore, the application of technical advances to productive processes is not a new
phenomenon. It's part of the development of the capitalist system itself, which has always
been imbued with technical innovations.

In the sixties of the last century, the model of industrial society begins to change to a different
model of society based on the processing and management of information. A new concept was
born: the concept of "knowledge society”.

However, it has been in the last decades of the twentieth century when computers begin to be
applied to production processes. And its generalization has been relatively recent (from the
21st century), when they have progressed exponentially.

The new information and communication technologies (often identified by the acronym NICT)
have been a phenomenon identified in general terms with a whole set of instruments that
have been developed over the last decades to facilitate the transmission of information and
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communication, and they have directly affected key aspects of daily life, but also in the
productive processes of any market economy, influencing to labour relations®.

The NICT’s involve the use in the productive processes of devices such as computers, mobile
phones or Internet, but also of robotics systems. And it can be said that there are two
characteristics that define them:

Firstly, NICT’s have had a decisive influence on the increase of productivity and this is precisely
the raison for its existence: they could enable to employer to produce more in less time and
with less workers.

However, we must not forget the increase in productivity as a consequence of new
technologies can cause a new phenomenon: "the technological unemployment", and can also
cause restructuration of the workforce (basically derived from the substitution of workers for
machines).

Although it is also true that all technological innovations create new products, with the
consequent impact on the expansion of demand and the creation of new jobs®>.

In addition the increase in productivity as a result of technological innovations, should also
involve the reduction of working hours, as one of the great trade union demands, which,
however, has not been effectively reflected.

Secondly, another of the characteristics of the NICT’s is that they have eliminated the
differences between worker and consumer, mainly in the service sector.

The substitution of the workers by the machines can be beneficial for the client to save time
outs (for instance when we withdraw money from an ATM, when we fill the gas tank or when
the traveller get his boarding pass in the machine located at the airport,).

But it is also true that in all these cases the consumer is doing the work that was previously
done by a worker whose job has been replaced by a machine.

And this situation can also cause some problems to the customer (for example, queues to get
money from an ATM, to get your hands dirty or to get cold when filling the gas tank, etc.),
disadvantages that are not reflected in the price of the product.

This shows that the beneficial effects of new technologies take advantage to someone
(employers) and not or others (workers and consumers), depending on the self-defence
capacity of the interests of the social group: capitalist, workers or consumers.

The majority of the population belong simultaneously to the last two groups (workers or
consumers) it is almost certain that the progress of a society will depend on the ability of
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workers and consumers to organize together the defence of their rights and interests, versus
the capitalist.

These last two collectives (and specifically trade unions and associations of consumers and
users), should unite their efforts to avoid this situation®*.

Il. THE IMPACT OF THE NICT’S ON NEWS WAYS OF WORKING.

The NICT’s allows news ways of working. This is a phenomenon in which employers prefer to
organize their activity not with their own workers, but with legal-mercantile relations.

There are two manifestations of this kind of “outsourcing”: “teleworking” and the provision of
services through digital platforms in “sharing economies”. We can offer some reflections about
both of them.

One of the main manifestations derived from the application of new technologies to
productive processes, has been "teleworking", as a remote work provided with computer
systems™. It is a way of organization work that based on the use of NICT’S in which workers
provide their services in their respective homes connected "online" with the employer®®.

It is a different way of working, because it is done outside the company with a flexible
schedule, and the provision of services is usually controlled with the use of a computer
program®’.

It is called "teleworking" because the NICT’s are used, but, in fact, the way of producing is the
same as the traditional work at home, and the work at home was the first historical way of
work, in which artisans worked by merchants. Later, these artisans will be grouped into a
factory under the orders of an employer, and become workers during the Industrial
Revolution®,

“Teleworking” is not a phenomenon different from the traditional work at home, which was
known since the beginning of capitalism. This worker with a great functional autonomy and
with a particular salary is not a new phenomenon, and has always existed in the Labour Law.

In fact, the problems of “teleworking” are the same as traditionally work at home: the
difficulty in applying the conventional rules on working conditions. But there are also other
difficulties derived of the occupational risk preventions, and the relationships with the trade
unions.
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As a consequence of new technologies, this way of working offers to workers a functional
autonomy, and put themselves “out” from Labour Law, with the consequent qualification as
self-employed workers.

However, the autonomy that new technologies apparently provide in the development of
teleworking does not mean that some defining notes of the contract disappear, such as the
subordination of the worker to his employer.

In fact, "teleworking" does not necessarily give to the worker more functional autonomy, quite
the opposite: it facilitates corporate control to unsuspected limits. The main problem that
presents "teleworking" is that the control of the productive activity by the employer can be
done immediately and not only depending on the result®.

Therefore, the increase of functional autonomy (by the use of new technologies), nor reduces
the legal subordination of these workers, nor requires his qualification as self-employed.

Subordination or dependence, not only consists of obeying orders and instructions of an
employer during a whole working day, but also that the worker is incorporated into a company
that does not belong to him. And this is perfectly compatible with a great functional autonomy
of teleworker™®.

The inclusion of these workers in the protection of Labour Law can be done, not extending the
concept of subordination or dependence, but using another concept: teleworker will never
interact commercially and legally with the client in the market of goods and services.

The employer (and not the worker) always will offer the product or the service to the Market,
and the legal business relationship will occur between the client and the employer but not
between the customer and worker. The worker will not intervene in this legal business
relationship.

Another manifestation is the provision of services on digital platforms. The collaborative
economy (gig economy) in recent years has allowed the emergence of news ways of work in
which the provision of services is made by virtual platforms that offer a service with
collaborators linked as self-employed, and with a great functional autonomy*®".

This kind of services, traditionally provided by workers, allows the employer to control all the
productive activity thanks to new technologies, and creates a new type of worker, whose
protection by Labour Law is causing many problems®%.
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In the collaborative economy, employers prefer to organize their productive activity, not by
own workers, but substituting labour contracts for civil or mercantile contracts, avoiding the
application of Labour Law, and impeding the regime of corporate responsibilities'®.

Once again the solution to the problems presented by this special way of organizing work,
demands to remember that there is no juridical relationship between worker and customer®®*.
In the collaborative economies with digital platforms, are the employers and not workers who
offer the service to customers, and is the enterprise who obtains benefits with a minimal
infrastructure. What has changed is the way of offering this service (with a computer
application).

In the case of UBER or CABIFY (for example), the application that connects client and driver is
only an auxiliary element used by the company, and the profession developed by the worker is
as old and traditional as the profession of taxi driver.

lll. THE IMPACT OF THE NICT’S ON THE “OFFSHORING”.

The NICT have reinforced the discourse of economic globalization because they favour
international trade. Globalization or economic internationalization can be defined as the
elimination of the obstacles that have traditionally been limiting the transnational circulation
of capital in some areas of the world'®.

The essence of the discourse of economic globalization is that globalization force developed
countries to compete with others where there are no labour rights or social protection, which

% This has also

puts them at a disadvantage, unless they reduce the social rights they have
caused the phenomenon of “offshoring”: companies move to underdeveloped countries with

worse working conditions.

However, this is not a new phenomenon. Capitalism has always been essentially an
international system. The only novelty is that actually, the NICT’s make that exchanges much
faster (especially at the financial level) than ever®”’.

In fact, NICT’s have also facilitated another phenomenon related to offshoring: The Company
does not have to move geographically to another country, and the employer can simply hire
workers with worse working conditions, in that underdeveloped country.

This happens mainly in the case of data operators, information providers, etc., that can work in

very distant places without affecting the organization of the productive activity'%.
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But this phenomenon has a main disadvantage: it can have negative effects on the image of
the company itself (especially if these workers do not know essential information of the
country from which the information is requested).

Also, the impact of new technologies in the relocation of companies will be relative in tertiary
societies like ours, in which the majority of services require the physical presence of the
worker in the place where the service is provided. It's a fact that international competition
finds some obstacles in tertiary societies in which most services (education or health) can’t be
exported.

Tertiary societies (based on the exchange of services that are provided on the territory itself,
and not on the exchange of goods that can be imported from other Countries), are immunized
to "social dumping".

This means that the service sector is often excluded from this competition. When is necessary
not producing a good, but to provide a service, the service is usually provided immediately in

the same place where it is consumed'®.

IV. THE IMPACT OF THE NICT’S ON THE CORPORATE CONTROL OF WORK AND ON THE
VIOLATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS OF THE WORKERS.

According to the Spanish Constitution, the law will limit the use of computerized means to
guarantee the honour and personal and family privacy of citizens (art. 18.4).

Our labour legislation allows the employer to control the activity of workers. But in such cases
the employer must respect the privacy and dignity of the worker (art. 20.3 of Workers’
Statutes Law).

The right to privacy is a fundamental right that every worker has as a citizen. But we can’t deny
the use of new information and communication technologies in the workplace can also have
important consequences for the privacy of workers™™.

We are faced with the conflict between fundamental rights that the worker does not want to
lose, and the power of management and business organization of the employer'*.

The use of new technologies by the employer has expanded the control of the activity of its

workers and has indirectly allowed the employer to violate fundamental rights**%.

Basically, work control can be done in the following ways: a) by installation of audio-visual
media; b) by controlling the use of electronic mail of workers for personal purposes; c) by
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controlling the use of the internet by workers; d) by controlling the use of data contained in
personal files; e) by determining the worker's location using GPS signals.

Regarding the audio-visual control of productive activity, there is no prohibition in the Spanish
legal system on the use of this type of media, but this does not mean that any measure taken
in this regard should be considered valid .

To admit or not the use of these means, the constitutional jurisprudence has used the
principles of “adequacy”, “suitability” and “proportionality” of the measure adopted by the
employer.

This means that when an employer uses the audio-visual control mechanisms, some
parameters must be taken into account, such as: the location in which they are located; the
reasons that lead the company to use them:; if there is another less harmful means to be used,;
if the worker has been duly informed, etc.!™

The same situation happens with the inappropriate use of electronic mail by the worker. At
this point there are two possibilities: a) to allow the employer to control the use of electronic
mail by the worker, arguing the computer is owned by the company; b) to limit the corporate
control of electronic mail arguing that supposes a restriction to a fundamental right, basically
the secret of communications.

In any case, employer can prevent workers from using e-mail for personal purposes; or can
also allow them to use it for personal purposes. Depending on one or another option, the
employer may or may not control the use of email.

Regarding to the corporate control of the use of Internet by workers, employer can control the
use of the Internet to avoid an irregular use by workers (for instance if the use involves a cost
to the company).

It is interesting to remember that the corporate control of Internet use is not protected by the
secrecy of communications, because internet is a means of public access to information™®.
But, the installation of programs to control the use of the Internet can be a violation of the
right to privacy and dignity of the worker if the program is installed in a hidden way without
knowledge of the worker.
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Regarding to the creation and use of files data of workers, they can also generate conflict.
There is a whole series of personal data of workers that are protected, such as those related to
their ideology, union affiliation, religion, beliefs, racial origin, health, sexual condition, etc.

The use of computer processes in the collection, registration, and processing of personal data,
must respect certain principles such as the consent of the affected worker. And disclosing
personal data of the employee without their consent may constitute an injury to their right to
privacy, if the confidentiality of certain sensitive data is violated**®.

Finally, regarding to the control of the activity of the worker by GPS signal, these are devices
that allow knowing where the worker is in real time, and their movements. This corporate
control can be effective in some jobs, but, in this point, courts should use the principles of
“adequacy” and “proportionality” when the employers use this control measure"’.

V. THE IMPACT OF THE NICT’S ON THE TERMINATION OF THE WORK CONTRACT.

The NICT’s can be a direct cause of termination of the work contract from a double
perspective: As an objective cause, when a technical or technological modification is
introduced by the employer in the productive activity affecting to the job. And as a disciplinary
cause: when worker uses new technologies improperlyduring the workday (especially the
email or Internet).

Regarding to the causes of objective dismissal, the inability of the worker to adapt to the
technical modifications in his job (when changes are reasonable), is a cause of dismissal. In
these cases, law wants to facilitate the technological transformation of companies (article
52.2.b) of Workers’ Statutes Law)™®.

Technical reasons can also cause an objective dismissal when this situation affects a number of
workers lower than that established by collective redundancies. So, the substitution of workers
by machines, or the “outsourcing” for technical reasons ("computer outsourcing") would
allowing the contract termination™*.

From a disciplinary point of view, NICT’s have occasioned a new phenomenology of causes of
disciplinary dismissal, and have also increased the possibility of incurring in new infractions by
the worker™®.
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They are causes that have as a common denominator the inappropriate use of the
technological means that the employer makes available to the worker: private calls from the
company's mobile phone, Internet surfing, use of electronic mail for private communications,
etc.™.

The majority of these cases can be defined as a transgression of the contractual good faith or
breaches of confidence (article 54.2.d) of Workers’ Statutes Law). Other cases can be
integrated as a continued and voluntary decrease in performance at work (art. 54.2 (e) of
Workers’ Statutes Law), as a disobedience to legitimate orders of the employer (article 54.2.a)
of Workers’ Statutes Law), or even as an unjustified absence (article 54.2.a) of Workers’
Statutes Law), as if worker had not went to work**%.

It seems logical to think that the personal use of these instruments can have an impact on the
productivity, and can even generate a series of additional costs to the employer.

However, the infraction punishable with dismissal will occur when the use of the NCIT’s by the
worker exceeds the confidence limit granted by the employer. And at this point, is necessary
companies informs to workers about rules and limitations on the use of electronic mail and
computer for personal purposes.

And even though the companies have strict and precise rules known by workers to forbid the
use of the computer for particular purposes, if in practice companies does not apply them, the
dismissal will be declared inadmissible because the tolerance mitigates or reduces the severity
of the fault committed.

This means that we must consider the way in which the company controls this type of
behaviour, and reacts to them, because it is not the same a clear prohibition by the employer,
that a generalized permission to compliance.

Therefore, it will be necessary to take into account the “gradualist theory” when employer
imposes the sanction, pondering the damage that has been caused by the worker, and
pondering if it was a tolerated behaviour, if it produced economic losses, etc.'”>. And,
obviously, it will be null any proof of dismissal obtained with violation of fundamental rights of
worker (as privacy).

VI. THE IMPACT OF NICT’S ON COLLECTIVE LABOUR RELATIONS.

122 0On the one hand

they can have a negative effect, because they allow workers work at home, and, in this point,

NICT’s can also have an important impact on collective labour relations

coincidence of workers in the same workplace is the essence of any collective action. This
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means NICT’s can difficult the trade union action when workers work separately from their
colleagues, and are communicated virtually with their employer'®.

But on the other hand, it’s true that NICTs can also have a positive effect, in order to allow the
trade unions to use them. Undoubtedly, the access and transmission of information from the
trade union to the workers can’t be understood today without the use of NICT's.

Currently the trade unions have technological means to perform their representative tasks.
They can use the digital bulletin board or the electronic mail, to transmit important
information to the workers as: information on the negotiation of a collective agreement,
information about a strike, etc.

If trade unions could not use the new technologies, this would reduce the options for workers
to access to this information, and would also make it difficult for trade unions to publish and
distribute it.

However, in our law there is no norm, which gives trade unions an absolute right to use new
technologies. And there is no obligation to the employers to recognize this right.

Regarding to the use of digital platforms such as the bulletin board or corporate emails by
126

trade unions, companies are not obliged by law to have this type of computer infrastructure™".
The employer must allow the trade union to use these technological means when these
systems already exist in the company, and trade unions can use them respecting some limits.
But the employer is not obliged to introduce these technological means, if they do not exist in
the company.

Trade union can use the new technologies to inform workers, but: should not disturb the
normal activity of the company; its use must be moderate, rational and non-abusive; and
should not cause additional economic costs for the employer?’.

The same happens when trade unions wants to use a place in the company to meet with the
workers. From a legal point of view Company is not obliged to give places equipped with
computers or with internet access.

Collective bargaining has also regulated the NICT’s, but always in a superficial and partial way.
Most of the collective agreements have regulated the NICT’s limiting the access of workers to
the computer systems of the company, and regulating specific sanctions by the employer*%.
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And Constitutional Court™® has indicated that if the collective agreement forbids the personal
use of electronic mail by the worker, the employer will be able to control, at any time and
without prior notice, the content of them.

Regarding to the codes of conduct unilaterally developed by companies (without trade union
participation), they are a series of ethical requirements that the employees must comply, but
that extends the duties of diligence of the worker, and reinforces the powers of the employer
in this point. They have also focused on the restrictions that workers must observe in the use
of computer systems™®.

The NICT’s have also affected the exercise of the right to strike in different ways: The first one
is when the employer uses audio-visual media to record or film pickets. In these cases, it has
been understood that the actions of the employer may dissuade the exercise of the right to
strike, and violate this fundamental rightm.

Audio-visual control only will be admit when employer want to ensure the safety of the
company and react to a coercive picket, because in any other case, could violate the right to
strike.

The second of these manifestations happens when the company use technological means
available, to continue with its productive activity during the development of the strike,
practicing a "technological substitution of striking workers"*32.

The technological substitution of striking workers has been accepted by courts arguing that
there is no legal prohibition®*, but there is no doubt that this kind of substitution limits the
effectiveness of the right to strike.

VII. THE IMPACT OF NICT’S ON OCCUPATIONAL HEALTH AND SAFETY CONDITIONS.

The NICT’s have supposed advantages over the quality of work, because they have replaced
some manual labor. But they can also affect to the occupational health, because they have
created new diseases such as: certain cervical diseases; visual problems for continuous
exposure to the computer screen; and mainly work stress™*.,
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The lumbar and cervical diseases derive from the maintenance of a stationary sitting posture
and in an upright position for long periods of time in front of the computer that can cause
muscle contractures in the back™.

Regarding to visual fatigue, it is caused by keeping the vision fixed on the computer screen for
long periods of time, which can cause drowsiness, hypersensitivity to light, headaches,
dizziness, etc.

But undoubtedly, the stress derived from the NICT has created a new risk known as "techno-

n136

stress" >, which includes a series of negative responses from the worker to his inability to

manage the use of NICTs’.

The "technological stress" can cause certain alterations in workers' health: In the first place it
can generate anxiety, when the worker feels incapable of facing the demands derived from the
use of the NICT’s at work or as a result of continued corporate surveillance with audiovisual
mechanisms; secondly, it can generate mental and physical fatigue as a result of the overload
of information arriving from Internet; and finally it can also cause the compulsive and
uncontrollable need to use the NICT’s by the worker at all times, beyond the workplace and for
long periods of time, as an addiction®’.

On the other hand, the NICT’s offer the possibility to work beyond working hours, and beyond
working place, and indirectly can lead an invasion of worker’s privacy, affecting to the
possibility to conciliate family and work life.

In fact, NICT’s can allow employer demanding unjustified prolongations of the working day,
and imposing the worker to be available to the company with the mobile phone,
circumstances that can increase fatigue and stress.

At this point we must remember that neither the mobile phone nor the laptop can derogate
the rules on working hours. And we must not forget that the worker has the right to rest, and a
phone can’t ring at any time to transmit orders from the employer.

This is the: "right to disconnection"**®, by which the worker can disconnect the mobile phone

out of work, without any obligation to listen to the messages until the next working day*®.

135 ‘o - ” P . L. L
LOPEZ PARADA, R., “Informatica, productividad y salud laboral”, Nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién y

Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2004, p. 89.
136 . - . . . ) : "
ALFARO DE PRADO SAGRERA, A.M., “Estrés tecnoldgico: medidas preventivas para potenciar la calidad de vida laboral”, Temas

Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y bienestar social, n. 102, 2009, p. 123.

137 .
3 SERRANO ARGUESO, M., “La influencia de las TIC en las condiciones de trabajo. Analisis juridico desde la prevencién de riesgos

laborales”; Derecho y nuevas tecnologias, Aranzadi, Navarra, 2010, p. 17.

138CERVILLA GARZON, M.J., “Avances en ltalia y Espafia hacia la regulacién del derecho a la desconexién tecnoldgica y el nuevo
“lavoro agile”, Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo. I, Cambios tecnoldgicos y
nuevos retos para el mundo del trabajo: (Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia), ed. Peter Lang, Suiza, 2017, p. 433;
AGUILERA IZQUIERDO, R., CRISTOBAL RONCERO, R., “Nuevas tecnologias y tiempo de trabajo: el derecho a la desconexion
tecnoldgica” El futuro del trabajo que queremos. Conferencia Nacional Tripartita, 28 de marzo de 2017, Palacio de Zurbano,
Madrid: Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-2019), MTSS, Madrid, 2017, p. 331.

139ALARCON CARACUEL, M.R., “Aspectos generales de la influencia de las nuevas tecnologias sobre las relaciones laborales”, p.
328.

68



VIil. A CRITICAL REVIEW OF THE IMPACT OF NICT’S ON THE PROTECTIVE FUNCTION OF
LABOUR LAW.

The Labour Law institutions are the product of the Industrial Revolution, and specifically of the
Taylorism and Fordism. These systems were based on a type of worker linked to an assembly
line and who worked every day for a salary.

He was a person who worked full time and for the same employer during his working life, and
he worked with other workers of the same company, in similar working conditions. This last
circumstance caused solidarity among the workers and justified the action of the trade unions.

And it’s said that this worker, called "homo faber" (which was the result of the Industrial
Revolution), will disappear in the new “knowledge society”, and with his disappearance, the
Labour Law will also disappear140.

The discourse of new technologies describes a type of worker different from the classic worker
of the first industrial Revolution. It says that the classic industrial worker has been replaced by
a "technological” worker who uses a laptop or a mobile phone to provide his services.

This society affected by the NICT’s generate workers who: provide services with great
functional autonomy and with a great capacity to decide for himself; change continuously from
company; are not subject to any workday; earns a salary based only on their results; is not in
contact with other workers; wish to negotiate individually their working conditions, etc.141.

This new worker makes the Labor Law obsolete. And it would not need to be reformed,
because it would simply disappear, as the typewriter was replaced by the computer. It will not
be necessary to eliminate Labor Law, because their basic institutions (state intervention and
collective negotiation) would simply disappear.

However, this discourse can be critiqued142: Firstly, this type of "technologized" worker is not
the predominant in our societies143. We can observe in a normal day the workers we can
meet: doorman, bus driver, taxi driver, gardener, bank employee, waiters, cook, cleaning staff,
etc., and check how many are the classic worker, and how many respond to the new profile of
a "technologized" worker.

Possibly some of these workers are self-employed (taxi driver), but the majority are salaried
workers. The peculiarity is that most of these workers have a job in the service sector and they
aren’t industrial workers, but they have the same work contract as the industrial worker. And
this is the basis of Labour Law.

14
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In fact, we can imagine the industrial worker who is behind each one of the tertiary workers
(behind the doorman, the construction workers, behind the bus driver, the factory’s workers
where the bus was built, etc.) 144.

Therefore: there is no new worker prototype required by the knowledge society. The
"technological" worker is not the predominant one, and, in any case, he would need Labor Law
as much or more than the traditional worker.

Secondly, the cause-effect relationship between the knowledge society (generated by the use
of the NICT’s) and the working conditions of the "technologized" worker (temporary worker,
part-time worker, etc.) might be questioned.

As we have said before, the majority of workers in our societies belong to the service sector.
But the fact that a worker of service sector could use the new technologies (for example, the
banker), does not mean that must have worse working conditions than the rest. Neither does
it mean that these workers must regulate their conditions individually and not with a collective
agreement. For these reasons Labour Law becomes even more necessary if we want to avoid
overexploitation in these sectors145.

In conclusion, we can say that the discourse of the NICT’s is a futuristic discourse that tries to
draw interested consequences that can be refused. It's a discourse that hides essential
elements of continuity that happened in the past, and observes phenomena that are true, but
whose meaning is maximized and extrapolated in an interested way.

The only way to overcome the impact of new technologies on the Labour Law is to isolate each
specific and problematic aspect of labor relations, and analyse its real influence. We must
avoid global and abstract discourses, to focus on concrete parameters.

Legal deregulation, instability, or precariousness (inevitable characteristics of the work of the
21st century), are not in any way a technical requirement of the knowledge society, caused by
the application of the NICT to productive processes. They are only an option of legislative
policies that can be questioned146.

While the dominant social and economic system is based on the existence of workers who
provide their services for employers (who are the owners of the means of production, and who
offer goods and services in a market in which workers are consumers), the structural bases of
Labour Law will be intact147.

Labour Law is more necessary than ever in a “technologized” society. Naturally, we must
continually rethink their conceptual categories and their internal equilibria to adapt them to a
reality in constant evolution. But in the future there are no foreseeable structural changes to
believe that the economic and social.
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Resumen:

El presente trabajo tiene como objeto analizar que la edad y los efectos que de ella se pueden
producir o derivar para las condiciones psicofisicas de los trabajadores constituye una
circunstancia personal que puede determinar la especial sensibilidad de los trabajadores y por
ello la efectividad y aplicabilidad de las garantias reguladas en la normativa de prevencién de
riesgos laborales. Ademas, se remarcan las obligaciones de hacer en estos supuestos para el
empresario (adaptacion de las condiciones de trabajo y de recolocacion), las cuales,
constituyen un limite importante para la facultad empresarial de extinguir el contrato de
trabajo mediante la féormula conocida del despido por ineptitud sobrevenida. Todo ello,
analizado en base al principio de no discriminacién por razén de edad.

Palabras clave: Despido por ineptitud sobrevenida. Prevencién de riesgos laborales.
Trabajadores de edad avanzada. Adaptacién de las condiciones de trabajo. Trabajadores
especialmente sensibles.

Abstract:

The present work has as an object a set of elements of the age and her effects that it can
produce or derive for the psychophysical conditions of the workers a personal circumstance
that can determine the special sensitivity of the workers and therefore the ease and the
applicability of the guarantees regulated in the regulations for the prevention of occupational
risks. In addition, it deals with the obligations to do in these cases for the employer based in
the ineptitude. All this, analyzed based on the principle of non-discrimination based on reason
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age. In addition, the obligations to make in these assumptions for the employer are remarked
(adaptation of the conditions of work and of relocation), which, constitute an important limit
for the business faculty to extinguish the contract of work by means of the Name formula of
dismissal for overcoming ineptness. All this, analyzed on the basis of the principle of non-
discrimination by reason of age.

Key words: Dismissal for overcoming ineptness. Prevention of risks at work. Sensitive workers.
Adaptation of working conditions. Veteran workers.
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1. INTRODUCCION AL PROBLEMA GENERAL

Todos los estudios demograficos nos hacen ver un evidente envejecimiento de la poblacién de
los paises de la Unidn Europea. Es una realidad que, ademads, en los proximos tiempos, salvo
cambios drasticos en las politicas migratorias y en los condicionantes de la natalidad,
aumentara de gran manera. Si actualmente el colectivo de personas de mas de 50 aios supone
ya casi el 40% de la poblaciéon de la Unidn, los estudios estiman que mientras el resto de
grupos de edad muestran una tendencia a la baja, el grupo de edad de 55 a 64 aflos aumentara
en un 16'2% (9,9 millones) de la poblacién activa entre 2010 y 2030. Debido a las bajas tasas
de natalidad y el aumento importante de la esperanza de vida, la edad media de los
trabajadores europeos va a ser realmente muy alta, representando el 30 % o mas de la
poblacidn activa.
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Como bien sabemos, este envejecimiento poblacional conlleva unos retos importantes y de
diverso calado, sin embargo, ha sido su incidencia en el sistema de pensiones el que mas ha
sido abordado por los Gobiernos. Segun el Libro Blanco de la Comisién sobre las pensiones, la
sostenibilidad de estas exige ampliar la vida laboral como mecanismo de actuacién para
equiparar la relacion entre cotizantes y pensionistas. Este objetivo ya se ha plasmado en
multiples paises de la Unién Europea a través de medidas legislativas para retrasar la edad
minima de acceso a la jubilacién, asi como la penalizacién de las jubilaciones anticipadas.

Dicho lo cual, tenemos que destacar la reducida tasa de empleo del colectivo de los
trabajadores de edad avanzada. Asi, estamos hablando de una tasa de empleo para
trabajadores de 55 a 64 afos en la Unidn Europea del 55,4% mientras que en Espafia se sitla
en niveles alin mas bajos, mas de 6 puntos, en un 49'1%.

Y llegamos a una idea basica: la voluntad de los gobiernos de prolongar la vida laboral de las
personas y de incrementar estos porcentajes de participacién en el mercado laboral contrasta
con una importante ausencia de previsiones legislativas concretas que vengan a garantizar que
esa prolongacion de la vida activa se desarrolle en unas condiciones de trabajo apropiadas en
términos de seguridad y salud para esos trabajadores. La normativa deberia ir hacia el camino
de la proteccién de la salud de estos trabajadores para favorecer la continuidad de dichos
trabajadores en el mercado de trabajo.

Este trabajo tiene como objeto principal analizar la sensibilidad especial de estos trabajadores
derivada de su edad y la aplicabilidad de las garantias que, en relacidon a ese colectivo de
trabajadores, se establecen en la normativa preventiva. Estudiamos las garantias reguladas en
el articulo 25 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL en adelante) en su version
positiva o de hacer, que prevé obligaciones de adaptacidn de las condiciones de trabajo y de
recolocacion, constituyendo un limite para la facultad empresarial de extinguir el contrato a
través del despido por ineptitud sobrevenida. De esta manera, el trabajo plantea una
reinterpretacion sistematica del articulo 52.a) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(TRLET en adelante) a la vista de la legislacion preventiva y la vinculacién de ese limite con el
principio de no discriminacién por razén de edad.

2. LOS TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA COMO TRABAJADORES ESPECIALMENTE
SENSIBLES

2.1. El envejecimiento y su repercusion en la salud de los trabajadores

Si nos basamos en los informes de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS en adelante), el
envejecimiento puede definirse como la consecuencia de un proceso de acumulacién de una
gran variedad de dafios moleculares y celulares a lo largo del tiempo, que provoca un descenso
gradual de las capacidades fisicas y mentales, un aumento del riesgo de enfermedad, y

148

finalmente a la muerte™. Obviamente, como sefiala la propia OMS, esos cambios, no son

148Organizacién Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud, Nota descriptiva num. 404, septiembre de 2015,
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs404/es/
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lineales ni uniformes. Asi, aunque podemos afirmar que envejecemos durante toda la vida, es
a partir de una cierta edad, variable en funcién de parametros diversos, cuando los efectos de
ese envejecimiento empiezan a ser mas evidentes y por ello presentan una mayor capacidad
de limitacién funcional.

Estos efectos del envejecimiento no son uniformes en lo referido a su grado de incidencia a las
personas, afectando de manera muy diversa a cada una de ellas. No obstante, a pesar de esa

149
, la

variabilidad individual, derivada de predisposiciones genéticas y de su propio entorno
literatura cientifica ha constatado que el envejecimiento provoca una disminucién de las
capacidades psicosomaticas que limita la adaptacién del organismo al medio y su capacidad de
respuesta a las distintas exigencias de éste, pudiendo sefalarse como los efectos mas

frecuentes los que siguen:

- Pérdida progresiva y afectacion a la capacidad visual: reduccién de la agudeza y el campo
visual, disminucion de la capacidad de adaptacion al contraste, color y deslumbramientos,
etc.

- Pérdida progresiva del sentido de la audicién.

- Reduccién de la funcionalidad de los musculos, que afecta a la capacidad de adoptar
posturas extremas, realizar repeticiones y aplicar fuerza; principalmente: pérdida de la
elasticidad muscular, distensidn creciente de los tejidos de sostén muscular (pérdida de la
tonicidad muscular), pérdida progresiva de la fuerza muscular y de la vitalidad (reduccién
de un 25% de la fuerza muscular a los 60 afios con respecto a los 20).

- Reduccién de la masa muscular, asimismo, trae consigo una pérdida de capacidad del
sistema cardiovascular que transporta a los musculos el oxigeno que éstos necesitan.

- Cambios en el tamafio corporal con exigencias especificas para el disefio de los puestos de
trabajo.

- Pérdida de la agilidad y capacidad de reaccion refleja.

- Pérdida de la capacidad de asociacién de ideas.

- Aumento de la hipertension arterial.

- Pérdida de la capacidad inmunitaria frente a agentes contagiosos.

Pues bien, tenemos que destacar ciertos aspectos en relacion a las caracteristicas que presenta
la afectacion a la salud de este colectivo de trabajadores. Asi, en primer lugar, la variabilidad
individual no impide considerar que la edad no pueda ser considerada una circunstancia
personal determinante de una mayor sensibilidad y que este colectivo de trabajadores de edad
avanzada pueda ser caracterizado como un grupo con necesidad de medidas especificas en
materia de prevencion. Como sefiala la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo
2015-2020"°: “la poblacién laboral de mayor edad, a pesar de la experiencia acumulada puede
ser mads vulnerable a determinados riesgos, en gran parte influida por los cambios fisiolégicos
de la edad y el efecto de las enfermedades crénicas”.

149 ) L . . L .
Como afirma la OMS, “La diversidad que se aprecia en la vejez no es cuestion de azar. En gran medida se debe a los entornos
fisicos y sociales de las personas, puesto que ese entorno influye en sus oportunidades y sus habitos de salud”.

150 Aprobada en Consejo de Ministros con fecha de 24 de abril de 2015.
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En segundo lugar, las alteraciones producidas en la salud derivadas de la vejez pueden
conllevar, especialmente en trabajos con altos requerimientos fisicos y psiquicos, una
disminucién en la capacidad funcional del trabajador para hacer frente a esos requerimientos,
sin que, sin embargo, los requerimientos o demandas de trabajo varien con la edad.

A mi juicio, se trata de un hecho de bastante relevancia en relacién a la adopcion de medidas
preventivas concretas, ya no solo desde la perspectiva de las exigencias fisicas sino de los
riesgos psicosociales. Mdxime cuando una persona que lleva realizando las mismas funciones
durante mucho tiempo genera una monotonia en su desempeifo que puede tener
consecuencias negativas en su salud.

En tercer lugar, la mayoria de las alteraciones de la salud que afectan a este colectivo y que
pueden determinar necesidades especiales desde el punto de vista de la prevenciéon de
riesgos, encuentran en la adopcion de medidas ergondmicas y en la adaptacion de las
condiciones de trabajo un instrumento especialmente idéneo para dicho fin.

En ultimo lugar, es importante advertir desde ya que no es posible identificar vejez con
enfermedad ni menos aun con ineptitud. La vejez puede determinar solamente y no siempre
con la misma intensidad cambios fisioldgicos, morfoldgicos y psicoldgicos con incidencia en la
sensibilidad del trabajador a los riesgos laborales, pero también puede determinar aspectos
positivos derivados de la experiencia y el conocimiento151. Tampoco podemos identificarlo
con discapacidad, si bien, en determinados casos, la incidencia de la edad en la salud puede
suponer, atendiendo al concepto material y social de discapacidad utilizados por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, que nos hallemos ante una auténtica discapacidad y, con ello,
que se arbitren los mecanismos de tutela derivados de esa situacion. Sefidlese que el TJUE ha
considerado que el “concepto de «discapacidad» debe entenderse en el sentido de que no
solo abarca la imposibilidad de ejercer una actividad profesional, sino también una dificultad
para el ejercicio de ésta” (STJUE de 18 de diciembre de 2014, Asunto Foa C-354/13 y STJUE 18
de marzo de 2014, Asunto Z. C363/12 y jurisprudencia citada).

Dicho todo esto, la normativa tiene en consideracién la edad, en este caso la edad avanzada,
como circunstancia personal que puede determinar derechos y deberes especificos en materia
preventiva. Asi, en los articulos 25.1, 26, 27 y 28 de la LPRL se establece una proteccidn
especifica para determinados colectivos de trabajadores en atencion a su mayor sensibilidad a
los riesgos derivados del trabajo, es decir, a su mayor vulnerabilidad a sufrir accidentes
laborales. La normativa espafiola al trasponer las Directivas europeas ha efectuado una labor
de concrecidn por cuanto, frente al vago y confuso redactado del art 15 de la Directiva
89/391/CEE relativa a la aplicacién de las medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud de los trabajadores en el trabajo152, nuestro legislador se refiere, de una parte, en
el articulo 25 de la LPRL, a “los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o
estado bioldgico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de

151 BARCELO FERNANDEZ, J., “La proteccidn de la salud laboral de los trabajadores de edad avanzada”, Revista de Trabajo y
Seguridad social, Centro de Estudios Financieros, nim. 397, abril 2016, pagina 66.

152 El art. 15 de la Directiva 89/391/CEE sefiala que «los grupos expuestos a riesgos especialmente sensibles deberan ser
protegidos contra los peligros que les afecten de manera especifica». En la Directiva encontramos otra referencia a los
trabajadores especialmente sensibles en su art. 9.1 d) cuando al referirse a las obligaciones de los empresarios establece,
entre otras, que el empresario debera disponer de una evaluacion de los riesgos para la seguridad y la salud en el trabajo,
«incluidos los que se refieren a los grupos de trabajadores con riesgos especiales».
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discapacidad fisica, psiquica o sensorial”, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados
del trabajo, mientras que en los restantes preceptos van a referirse a colectivos especificos: en
el articulo 26 a las trabajadoras embarazadas o en situacién de parto reciente, en el articulo 27
a los trabajadores menores de edad y en el articulo 28 a los trabajadores con relaciones de
trabajo temporales o de duracidn determinada, asi como los contratados por empresas de
trabajo temporal.

La ausencia de una referencia expresa a los trabajadores de edad avanzada, a diferencia de lo
que ocurre con los trabajadores menores de edad, nos puede plantear la duda de si es posible
considerar la edad avanzada como una circunstancia personal determinante de una mayor
sensibilidad a los riesgos y, en consecuencia, determinar los mecanismos especificos de
protecciéon dispuestos en el articulo 25 de la LPRL. En mi opinidn, la respuesta tiene que ser
positiva, en cuanto la mayor sensibilidad puede venir determinada por una doble via: por la
pertenencia a uno de los grupos de riesgo especificamente previstos por el legislador, en cuyo
caso, es la mera pertenencia al grupo lo que determina una proteccion especifica, o por la
concurrencia de una circunstancia personal determinante de una mayor sensibilidad, en cuyo
caso, se requiere la concurrencia de dos elementos que, en el caso de los trabajadores de edad
avanzada, a mi juicio, se pueden verificar: 1) una mayor sensibilidad o receptividad a los
riesgos; 2) que la misma se derive de circunstancias personales. Los efectos que provoca el
envejecimiento en la salud de las personas determinan que la edad pueda suponer una mayor
predisposicidon al dafio ante la misma exposicion a los riesgos laborales, siendo la edad, la
circunstancia personal de la que derivaria esa especial sensibilidad.

En definitiva, podemos afirmar que, si bien los trabajadores de edad avanzada no constituyen
un grupo especial de riesgo expresamente tipificado, la edad y los efectos que se pueden
derivar de la misma, si que van a constituir una circunstancia personal que puede determinar
una especial sensibilidad y por ello un elemento a valorar en las evaluaciones de riesgo y en la
adopcion de las medidas de prevencién y proteccién especificas™>.

3. LA ADAPTACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO DE LOS TRABAJADORES DE MAYOR
EDAD COMO MECANISMO DE TUTELA DE LA SEGURIDAD Y SALUD

3.1. El deber de adaptacion de las condiciones de trabajo

Como primera idea que tenemos que indicar es que la adaptacion de las condiciones de
trabajo constituye, junto a las medidas de tipo ergondmico, la medida preventiva mas
adecuada y eficiente en relacion a los riesgos que pueden afectar a los trabajadores por razén
de su edad avanzada. De este modo, vamos a evitar la exposicién en origen, y vamos a cumplir,
al menos, tres de los principios preventivos que deben regir la actuacion preventiva conforme
al articulo 15.1 de la LPRL: «a) Evitar los riesgos», «c) Combatir los riesgos en su origen» y «d)
Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la concepcién de los puestos

153Son de la misma opinién, entre otros, ARAGON GOMEZ, C., “La ineptitud sobrevenida por razén de edad”, en MERCADER
UGUINA, J.R., (Dir.), Trabajadores maduros. un analisis multidisciplinar de la repercusién de la edad en el &mbito laboral, Ed.
Lexnova, Valladolid 2009, pagina 257, MORENO SOLANA, A., “La prevencién de riesgos laborales de los trabajadores
especialmente sensibles”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pagina 40.
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de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos y los métodos de trabajo y de produccidn, con
miras, en particular, a atenuar el trabajo monétono y repetitivo y a reducir los efectos del
mismo en la salud».

En materia de prevencidon de riesgos laborales, el articulo 26 de la LPRL ha positivizado
expresamente un deber de adaptacién de las condiciones de trabajo. Estamos frente un deber
empresarial, que, a diferencia de lo que ocurre con los deberes de adaptacién previstos en
materia de tiempo de trabajo, aqui no se condiciona a ninguna regulacién previa en el
convenio, sino a la constatacion, a través de la evaluacion de riesgos, de la existencia de una
situacion de riesgo para las trabajadoras embarazadas o situacién de parto reciente y que se
configura de forma amplia en cuanto a su extensién o alcance.

Pero este deber de adaptacidon no se ha previsto expresamente en relacién a los otros dos
colectivos especificos de trabajadores especialmente sensibles (menores de edad y
trabajadores temporales) ni tampoco, en relacion al colectivo genérico de trabajadores
especialmente sensibles por circunstancias personales del articulo 25. Esta omisién nos hace
plantearnos si existe un deber empresarial y correlativo derecho a la adaptacion de dichos
trabajadores, y por lo que nos interesa a nuestros efectos, si disponen los trabajadores
especialmente sensibles por razén de su edad avanzada un derecho ex lege a la adaptacion
cuando con ello se eviten o reduzcan las exposiciones a los riesgos derivados del trabajo que
pudieran afectarlos*.

Pues bien, aqui explicaremos varios aspectos de interés. Esta duda sobre el deber de
adaptacion no se agota en un plano tedrico, sino que incluso en la doctrina judicial
encontramos discrepancias ya no sobre el alcance del derecho sino sobre su propia
existencia®>. Aunque lo mas oportuno seria que se modificase la norma y que lo reflejara
expresamente para evitar una indeseable falta de seguridad juridica, creo que existen, sin
embargo, argumentos bastantes para considerar que el mismo puede ser inferido de una
interpretacion sistematica, teleoldgica e, incluso literal, del propio precepto. Si partimos de
una interpretacion literal, si bien es cierto que el segundo parrafo del articulo 25.1 se limita a
prohibir el empleo de trabajadores especialmente sensibles en los puestos de trabajo que
puedan suponerles un peligro para si mismos o terceros, no puede olvidarse que el parrafo
primero obliga al empresario a adoptar “las medidas de prevencién y protecciéon necesarias”.
Es decir, el precepto configura un deber amplio de proteccién y prevencion, que ademas,
tenemos que integrar con los principios de la accién preventiva que se determinan en el
articulo 15 de la LPRL, y de manera muy sefialada con el de “Adaptar el trabajo a la persona, en

154En este sentido, GONI SEIN, J. L. y SANZ DE GALDEANO, B., advierten de que “esta falta de concrecién del articulo exige
despejar, en primer lugar, la duda de si existe un auténtico derecho a la adaptacién del puesto de trabajo y cudl es el
alcance de la obligacién empresarial de adoptar medidas para los trabajadores especialmente sensibles”. Los autores llegan
a la conclusion de que existe un auténtico derecho a la adaptacién de las condiciones de trabajo.

155Aunque la doctrina judicial, de forma mayoritaria ha interpretado que el articulo 25 LPRL recoge un deber empresarial de
adaptacion de los trabajadores que por circunstancias personales presenten una mayor sensibilidad a los riesgos laborales,
alguna sentencia no tiene en consideracion dicho precepto cuando la mayor sensibilidad determina la imposibilidad de que
el trabajador pueda seguir desempefiando sus funciones. Asi, en la reciente STSJ de Catalufia, 2163/2017, en la discusion
sobre la procedencia o improcedencia de un despido objetivo por ineptitud sobrevenida el Tribunal, prescindiendo de
cualquier referencia a la eventual aplicacion del art. 25 de la LPRL, advierte respecto a “la posibilidad que apunta el
recurrente, siquiera de forma un tanto implicita, relativa a la posibilidad de ser recolocado en otro puesto de trabajo acorde
con sus limitaciones fisicas dentro de la empresa en lugar de proceder a la extincidn de su contrato, debe de ser
rapidamente rechazada desde el momento en que, y en apoyo de su postura, no aduce el recurrente norma reglamentaria
o convencional alguna que justifique su peticion y la correlativa obligacion de la empresa”.
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particular en lo que respecta a la concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la eleccién
de los equipos y los métodos de trabajo y de produccidn, con miras, en particular, a atenuar el
trabajo mondtono y repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud”.

Por lo tanto, nos encontramos ante un auténtico deber empresarial y no una mera facultad, de
la que se desprende un auténtico derecho del trabajador a exigir, si ya no que se produzca la
efectiva adaptacién, si, cuando menos, que el empresario realice cuantas acciones sean
razonablemente exigibles para su satisfaccion156.

En definitiva, los deberes de adaptacidn previstos con caracter general en los articulos 25 y 26
de la LPRL estan vinculados a la tutela de la salud de los trabajadores especialmente sensibles
protegidos en aquel precepto. La adaptacion de las condiciones de trabajo constituye una
obligacion claramente funcionalizada a que los trabajadores de edad puedan disfrutar en
igualdad de condiciones que los demas trabajadores, de unas condiciones de trabajo
saludables y permitir, por ello, su participacién en el mercado de trabajo. Una relacidon que es
puesta de manifiesto por la Recomendacion 162 de la Organizacion Internacional del Trabajo
cuando establece en su ordinal quinto que «Los trabajadores de edad deberian disfrutar, sin
discriminacién por razén de edad, de igualdad de oportunidades y de trato respecto de los
otros trabajadores, en particular en relacion a las cuestiones siguientes: (...) f) a las condiciones
de trabajo, incluidas las medidas de seguridad e higiene».

4. EL DEBER DE ADAPTACION ACTUA COMO LIMITE A LAS FACULTADES EXTINTIVAS DEL
EMPRESARIO EX ARTICULO 52 A) TRLET

La ausencia de una prevision expresa que imponga obligaciones de adaptacion a los
trabajadores especialmente sensibles por razén de su edad, contrasta de una forma bastante
significativa con una normativa legal que vislumbra la extincion del contrato de trabajo por
ineptitud sobrevenida de una manera totalmente desvinculada a cualquier intento de
adaptacion del puesto de trabajo a las capacidades o aptitudes del trabajador.

Si la empresa constata una disminucion de las capacidades del trabajador, de su resistencia
fisica o una la pérdida de agilidad, entre otros, puede conllevar que aquella decida acudir a la
extinciéon del contrato de trabajo por la via del despido objetivo por ineptitud sobrevenida.

Y, como he citado antes, que no es posible identificar la ineptitud con el envejecimiento, la
amplitud con la que se configura esta causa de despido, la convierte en una via idénea para
extinguir el contrato de trabajo de aquellos trabajadores que, como consecuencia del paso del
tiempo, ven como sus capacidades se modifican. Ademas, podemos vislumbrar a la luz de la
doctrina judicial, que se estd convirtiendo en una praxis cada vez mds corriente y cuya
utilizacion, creemos, puede incrementarse en los préximos afios.

No debemos olvidar que los dltimos cambios normativos vienen limitando cada vez mas el
acceso a las prestaciones de jubilacién, que provocan un progresivo envejecimiento de las

56Ademas, es importante destacar aqui la vinculacion de los derechos de adaptacién de los trabajadores de edad avanzada con la
tutela del principio de igualdad y no discriminacion de dichos colectivos. Una fundamentacién de la que deberian irrogarse
importantes consecuencias juridicas desde la perspectiva de su tutela.
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plantillas frente al que las empresas no pueden reaccionar, por lo menos no como antes,
mediante mecanismos basados en el acceso anticipado del trabajador al sistema de pensiones
0 a través de extinciones colectivas caracterizadas por la elevada edad de los afectados, lo que
va a conllevar, qué duda cabe, utilizar de una forma mas intensa este despido por ineptitud
como causa de extincion de los contratos de trabajadores de edad.

4.1. El despido por ineptitud sobrevenida y su aplicabilidad a estos colectivos

La normativa que regula este tema de las incidencias de las limitaciones permanentes del
estado psicofisico del trabajador en la relacion laboral es muy variada. Tenemos normas que
contemplan la cuestion desde una perspectiva de Seguridad Social (el conjunto de preceptos
que regulan las condiciones de acceso a las situaciones de invalidez en sus distintos grados),
normas de prevencién de riesgos laborales (basicamente el comentado articulo 25 de la LPRL),
normas que regulan la tutela integral de las personas con discapacidad (Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de Ley General
de derechos de las personas con discapacidad) o también, la eventual extincion del contrato
derivada del reconocimiento de una situacidn de gran invalidez o incapacidad permanente
total o absoluta del trabajador (articulo 49.1.e) del TRLET) o por la ineptitud sobrevenida del
trabajador (articulo 52 a) del TRLET)™’.

Pues bien, la letra a) del articulo 52 del TRLET regula como una de las causas que permite el
despido por causas objetivas la ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con

18 Aunque la norma legal no nos da una definicién de lo

posterioridad a su colocacién efectiva
que debemos entender por ineptitud™®, el Tribunal Supremo en una definicidn reiterada por la
doctrina judicial y asumida por la doctrina cientifica ha sefialado que “el concepto de ineptitud
se refiere, de acuerdo con la doctrina cientifica y la jurisprudencia, y siguiendo también el uso
del lenguaje ordinario, a una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su
origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion o de actualizacion de sus
conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo -rapidez, percepcion,

1% Asi, de conformidad con la definicién

destreza, capacidad de concentracién, etc.
antedicha, podemos decir que la ineptitud del articulo 52.a) es una inhabilidad, entendida
como falta de aptitud o de capacidad, de caracter personal que determina un deterioro o

perdida de las capacidades, habilidades y destrezas laborales™®".

157Destacan el caracter poliédrico de la cuestidn y la ausencia de un tratamiento sistematico la STSJ de Asturias 2333/2014, de 7
noviembre (Rec. 2041/2014) o la STSJ de Castilla y Ledn, Burgos 540/2015, de 16 julio (Rec. 416/2015).

158Existe una importante excepcion y es que la ineptitud fuese anterior al cumplimiento de un periodo de prueba, en cuyo caso no
podra alegarse. Una salvedad a la que cabe afiadir la prevista en sede de movilidad funcional cuando se establece por el
articulo 39.3 del TRLET que «no cabra invocar las causas de despido objetivo de ineptitud sobrevenida o de falta de
adaptacion en los supuestos de realizacidn de funciones distintas de las habituales como consecuencia de la movilidad
funcional».

159Nos expresa muy bien este cardcter impreciso de la regulacion legal la STS) de Madrid de 11 noviembre de 2011, Rec.
3368/2011.

160En la doctrina podemos citar por su claridad expositiva a GONZALEZ ORTEGA, S., “La ineptitud como causa de despido y su
relacién con los supuestos de incapacidad del trabajador para realizar la prestacion laboral. Revista de Politica Social,
127/1980, pagina 205”, el cual nos dice que “la ineptitud en un concepto negativo que se define por constituir ausencia,
carencia, falta de adecuacién de algo o alguien a un fin concreto. Referida al trabajador la ineptitud no puede ser otra cosa
que la falta de adecuacion de éste al trabajo para el que se le contrata”.

lGlLa doctrina ha agrupado los distintos supuestos que los tribunales han subsumido en el despido por ineptitud en tres grandes
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En relacién a esta aplicabilidad del articulo 52.a) del TRLET podemos destacar las siguientes

caracteristicas:

Su pluricausalidad. La ausencia de limites legales en cuanto al origen de la ineptitud ha
permitido incluir en esta causa diferentes supuestos que solamente tienen como nexo
comun un factor, la ineptitud. Asi, esta ineptitud puede tener su origen en la falta de
aptitud o habilidad o preparacion del trabajador para llevar a cabo los cometidos propios
de su categoria profesional; en la revocacion o no renovaciéon de titulaciones o
habilitaciones profesionales o, por lo que a nosotros mas nos interesa, en una alteracion
del estado de salud del trabajador.

El caracter involuntario de la ineptitud. Esto nos viene a significar que la falta de aptitud no
tiene que estar provocada de forma intencionada por el trabajador. Este es un elemento
que diferencia este supuesto de la disminucién continuada y voluntaria del rendimiento
normal o pactado prevista como causa de despido disciplinario en el articulo 54.2.e) del
TRLET.

El caracter permanente y no meramente temporal de la ineptitud. Por ello, Ia
jurisprudencia y la doctrina han afirmado que cuando la ineptitud deriva de una alteracion
de la salud de caracter temporal y no previsiblemente permanente, la consecuencia
ordinaria ha de ser, no la extincién, sino en coherencia, con esa provisionalidad, la
suspension del contrato por incapacidad temporal.

La ineptitud ha de ser general o incidir en las tareas principales encomendadas al
trabajador, no siendo suficiente una disminucion en el rendimiento respecto de algunas de
las funciones o tareas propias del puesto de trabajo, sino que es indispensable que la
ineptitud vaya, en palabras del Tribunal Supremo, “referida al conjunto o por lo menos a la
principal de las tareas encomendadas” y no sdélo sobre algunas aisladamente
consideradas®*.

Los elementos reseifados podrian justificar un despido por ineptitud en los casos en los que

una limitacién de las capacidades psico-fisicas del trabajador de edad avanzada repercutiesen

negativamente en la realizacion de las tareas principales de su puesto de trabajo. No obstante,

creemos que cuando la perdida de la idoneidad del trabajador tiene su origen en su mayor

sensibilidad a los riesgos derivados de su puesto de trabajo, en el sentido del articulo 25 de la

LPRL, a los requisitos generales requeridos para la operatividad del despido por ineptitud se

debe agregar la necesidad de acreditar la imposibilidad de adaptar las condiciones del puesto

de trabajo o de recolocar al trabajador en un puesto de trabajo distinto.

162

categorias: a) supuestos de ineptitud debidos a la falta de aptitud o habilidad o preparacién del trabajador para llevar a
cabo los cometidos propios de su categoria profesional; b) aquellos originados por la carencia de facultades debida a la
revocacién o no renovaciéon de titulaciones o habilitaciones profesionales y c) todos aquellos supuestos en que la
inhabilidad o carencia de facultades, incluso la revocacion de la titulacion o habilitacién profesional, se deba a una
alteracion en el estado de salud del trabajador. La categorizacion corresponde a TOSCANI GIMENEZ, D. y ALEGRE NUENO,
M., “El despido por ineptitud del trabajador, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2009.

En este sentido, STSJ de Catalufia, 3959/2016, de 20 de junio (Rec. 2191/2016). En la doctrina GONZALEZ ORTEGA, S., “La

ineptitud como causa de despido...”, ob.cit., pagina 214 y FITA ORTEGA, F., “La ineptitud como causa de extincién del
contrato de trabajo”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, paginas 34 y 35.
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4.2. La exigencia de adaptacion del trabajador especialmente sensible y las consecuencias de su
desatencion

Esta facultad que articulo 52.a) del TRLET concede al empresario para proceder a la extinciéon
del contrato por ineptitud sobrevenida del trabajador tiene que ser objeto de una
interpretacion sistemdtica que tenga en consideracion los deberes de adaptacidon que la ley o
el convenio colectivo pueden imponer en atencidn a circunstancias personales que pueden
afectar al trabajador y que, son precisamente, las causantes de aquella ineptitud.

Esta exigencia es totalmente exigible en estos casos de despidos por ineptitud sobrevenida
que afecten a los trabajadores especialmente sensibles'®®. Y no solamente eso, sino que el
incumplimiento de acreditar esta exigencia de adaptacion podria determinar, ademads de
eventuales responsabilidades administrativas, no ya la improcedencia del despido sino, en
determinados casos, su calificacién como despido nulo.

Tenemos que advertir que no se trata en absoluto de exigir que el empresario deba sobrellevar
una relacién laboral que ya no es funcional a la causa y al objeto que justifican la existencia del
contrato de trabajo, de negar la funcionalidad de los despidos objetivos, sino de reclamarle
qgue acredite que no ha podido recolocar o adaptar al trabajador especialmente sensible. Una
exigencia que cada vez mas tiene un respaldo mayor en la doctrina judicial*®*.

Esta acreditacion de la imposibilidad de adaptar al trabajador especialmente sensible
corresponde, a nuestro juicio, al empresario, pero para ello resulta totalmente imprescindible
gue con caracter previo se acredite la especial sensibilidad del trabajador. Que el empresario
tenga conocimiento de la especial sensibilidad constituye un presupuesto fundamental,
porque en otro caso, no se le puede imponer una obligacion de la cual no tiene
conocimiento'®.

El medio idéneo para ello seria la vigilancia de la salud que la propia normativa preventiva
establece como una de las obligaciones preventivas del empresario (articulo 22 LPRL), sin
perjuicio, de que fuere el propio trabajador quien aportase las evidencias correspondientes de
dicha situacién directamente a la empresa, a los servicios de prevencion, a los servicios de
vigilancia de la salud o, incluso, ante la Inspeccién de Trabajo en supuestos de omisidn
empresarial. Una vez constatada la existencia de una especial sensibilidad se pondria en
funcionamiento la dindmica preventiva del articulo 25 de la LPRL: la evaluacidn especifica, la
adopcion de las medidas preventivas y de proteccidn necesarias, y entre ellas, la adaptacién de
las condiciones de trabajo o, cuando fuese necesaria, la recolocacién del trabajador.

163De la misma opinién, GONI SEIN, J.L. y SANZ DE GALDEANO, B., “Adaptacién y reubicacién laboral de trabajadores con
limitaciones psicofisicas”, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pagina 222y ss. y 237 y ss.

164Muy grafica en este sentido es la STS) de Madrid 872/2015, de 30 de noviembre (Rec. 483/2015) al afirmar que “para que
opere la extincién deberdn agotarse, y acreditarse que ello se ha efectuado o probarse debidamente que existe una real
imposibilidad para llevarlo a cabo, las modulaciones de adaptacién del puesto que corresponden a la empresa, pues en otro
caso queda la facultad extintiva dentro de una potestad unilateral, que no se acomoda con el derecho al trabajo, la
preservacion del contrato y con las medidas preventivas que deben adoptarse en el puesto que se ocupa”. También exigen
este deber de adaptacidn, entre otras, la STSJ Madrid 175/2008, de 10 de marzo (Rec. 282/2008); STSJ Catalufia 1128/2015,
de 17 de febrero (Rec. 7053/2014); STSJ de Asturias num. 1238/2015, de 26 de junio (Rec. 1201/2015) o la STSJ Madrid
837/2015, de 7 de diciembre (Rec. 741/2015).

165También lo destaca LOPEZ AHUMADA, J.E., “Los trabajadores sensibles a los riesgos laborales: proteccién juridico-laboral”,
Editorial Marcial Pons, 2010, pagina 39.
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De la misma forma, no se trata de imponer obligaciones de adaptacién que sean imposibles de
conseguir. Es decir, la exigencia de esta obligacién debe realizarse en términos de
proporcionalidad y con una valoracidn casuistica de su cumplimiento. No obstante, la amplia
discrecionalidad que tiene empresario sobre la cuestién no debe confundirse ni con absoluta
libertad ni con la imposicién de un deber en términos absolutos que, de otra forma, acabaria
siendo perjudicial para los propios sujetos tutelados y la efectividad real de la medida. Una
configuracién flexible que permite una valoracidon casuistica en la que los drganos
jurisdiccionales deberian ponderar el conjunto de circunstancias concurrentes, pero que, en
ningun caso, debiera permitir la ausencia de control alguno sobre el cumplimiento de dicha
obligacion.

Como adelantamos antes, nos preguntamos ahora de manera mas concreta: ¢Qué
consecuencias se derivarian del incumplimiento de estos deberes de adaptacién? Pues bien, la
doctrina judicial ha afirmado que la negativa a esta obligacién de adaptacion conlleva la
calificacion como improcedentes de los despidos realizados166. Una consecuencia que nos
ubica en un escenario distinto a aquel en el que el incumplimiento se verifica en relacién a
trabajadores con discapacidad o a trabajadoras que, por razéon del embarazo, son
especialmente sensibles, por cuanto en tales supuestos, la consecuencia, aunque con
pronunciamientos discrepantes, parece situarse en la orbita de la calificacion del despido
como nulo.

Es mds que evidente que el supuesto de los trabajadores con discapacidad, la conexion de la
falta de adaptacion/despido por ineptitud basado en la limitacion psicofisica del trabajador
choca frontalmente con la tutela de los derechos fundamentales a la igualdad y no
discriminacién. A nuestro juicio, sin embargo, la conexién con una causa odiosa de
discriminacién también se puede valorar cuando el despido por ineptitud se fundamenta en
una limitacion psicofisica que sea posible relacionar con la edad avanzada del trabajador. Se
trataria aqui de situar el problema en la dimension de la tutela de la discriminacion por razén
de la edad.
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DE LOS TRABAJADORES EN LAS EMPRESAS DISPERSAS: REFLEXIONES Y
PROPUESTAS DE MEJORA A PROPOSITO DEL AMBITO DE CONSTITUCION
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Resumen:

La irrupcion de nuevas formas de organizacion empresarial basadas en la economia
colaborativa ha supuesto un cambio significativo en la dindmica de la prestacién laboral. La
descentralizacion y la desaparicion de la realidad fisica del centro de trabajo plantea multiples
interrogantes en torno a ambitos concretos de la relacion laboral, y uno de ellos es el dmbito
de constitucién de la representacion sindical en las empresas dispersas. Ante este escenario,
esta comunicacién aborda si el actual marco regulador ofrece respuestas eficaces para
garantizar la efectiva constitucién de la representacion sindical. Para ello, se centra en el
ambito de constitucién de las secciones sindicales, y concretamente, en la significacién legal y
jurisprudencial del concepto “centro de trabajo”, y su aplicacién ante una realidad econémica
cada vez mas dependiente de las tecnologias de la informacién. En este sentido, esta
comunicacion se encarga ademas de efectuar distintas propuestas de mejora de la regulacion
vigente, a fin de garantizar el ejercicio del derecho de los trabajadores a participar en la
empresa.

Palabras clave: Representacién sindical; Ambito de constitucidn; Empresas dispersas;
Microcentros de trabajo; Negociacidn colectiva

Abstract:

The emergence of new forms of business organization based on the collaborative economy has
led to a significant change in the dynamics of labor provision. Decentralization and the
disappearance of the physical reality of the workplace raise many questions about specific
areas of the labor relationship, one of which is the area of constitution of trade union
representation in dispersed companies is. Faced with this scenario, this communication deals
with whether the current regulatory framework offers effective responses to guarantee the
effective constitution of trade union representation. To this end, it focuses on the scope of the
constitution of trade union sections, and specifically on the legal and jurisprudential
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significance of the concept of "workplace", and its application in the face of an economic
reality that is increasingly dependent on information technologies. In this sense, this
communication is also responsible for making various proposals to improve the current
regulation, in order to ensure the exercise of the right of workers to participate in the
company.

iNDICE

1. Los efectos de la economia colaborativa en el modelo de representacion de los
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territorial para la constitucion de secciones sindicales

4. Algunas propuestas legales de mejora para la constitucion efectiva de la representacién
sindical en empresas dispersas

1. LOS EFECTOS DE LA ECONOMIA COLABORATIVA EN EL MODELO DE REPRESENTACION DE
LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESA

Las tecnologias de la informacidn estdn cambiando el mundo del Trabajo. La irrupcion de
Internet en el mercado ha modificado la forma en la que vivimos en sociedad, e incluso, ha
supuesto la creacion de nuevas formas de organizacién empresarial. En efecto, la llamada
“economia colaborativa”, junto con otros fenémenos paralelosm, ha revolucionado las
relaciones laborales, mediante la introduccidn de aplicaciones informaticas que se encargan de
distribuir las tareas a un grupo homogéneo de personas, cuya calificacion juridica como
trabajadores es mas que discutible como consecuencia de la falta de actualizacién
normativa'®®. De esta manera, las empresas de la economia colaborativa han originado una
descentralizacién productiva extrema, que requiere una urgente reforma del marco juridico a
propdsito de la intervencidn y limites de las nuevas tecnologias en el desarrollo de actividades
econdmicas.

Ante este escenario, la creacién de plataformas virtuales, que actian como posibles
empleadores, ha puesto de relieve la intervencion de nuevas formas de organizacidon
empresarial en el denominado mercado Unico digital*®®, que utilizan las tecnologias de la

167 Tal y como sefiala PARAMO MONTERO, P., “Las nuevas formas emergentes de trabajo. Especial referencia a la economia
colaborativa”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, vol. 128, 2017, pag. 184, la “gig economy” evoluciona en
paralelo con otros fendmenos fruto de la irrupcion de la tecnologia en la vida en sociedad, como por ejemplo las “smart cities”
o el “smart working”, entre otros.

168Sobre esta cuestion, TODOLI SIGNES, A., “La regulacién especial del trabajo en la Gig Economy”, Redes, vol. 15, 2017., pag. 71
apunta a la masiva inaplicacién de las protecciones concedidas por el Derecho del Trabajo, permitiendo su calificacion como
autéonomos, cuestion esta que cristaliza el fenédmeno de la huida del Derecho del trabajo constatado de forma visionaria por
BAYLOS GRAU, A., “La «huida» del Derecho del trabajo. Tendencias y limites de la deslaboralizacién.”, en El trabajo ante el
cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons, Barcelona, 2000, pags. 35-54.

legEsta denominaciéon fue adoptada por la Comision Europea en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de
Europa” [COM(2015)192], y engloba una serie de actuaciones que pretenden una utilizacién mas eficaz de las oportunidades
que ofrecen las nuevas tecnologias, e integra iniciativas que abarcan distintos ambitos de actuacién, como por ejemplo la
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informacién para desarrollar su actividad econdmica y ser mas competitivas. Las empresas
digitales son precisamente un actor relativamente nuevo, que son concebidas para operar
exclusivamente a través de Internet, y su actividad econdmica fundamental se basa en la

intermediacidn o la venta directa online”°.

Ahora bien, el marco juridico europeo y nacional no ha sido capaz de dar una respuesta a estos
nuevos actores, que operan en una realidad normativa concebida antes de la irrupcién de las
tecnologias de la informaciéon en el mercado de trabajo. El marco juridico que regula las
relaciones laborales ha permanecido practicamente impasible ante la irrupcion de estas
nuevas circunstancias econdémicas. Concretamente, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, TRLET), permanece practicamente intacto desde su redaccion en el hoy
derogado Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprobd el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Sin embargo, la cuestion no es tanto la falta de reacciéon juridica del legislador, sino como
afecta de forma mas intensa a ciertas parcelas de las relaciones laborales. Y una de ellas es la
participacidn de la representacion de los trabajadores en la empresa, canalizada juridicamente
mediante el derecho a la informacién, consulta y participacion en la empresa ex articulo 4
TRLET.

El vigente modelo espafiol de representacidn colectiva de los trabajadores es un modelo de

doble canal representativom, o dual*”

, en el que coexisten de forma autéonoma dos figuras: la
representacién sindical, formado por las secciones sindicales y los delegados sindicales; y la
representacidn unitaria, compuesta por los comités de empresa y los delegados de personal.
En la configuracién de la constitucién de ambas figuras existe una circunstancia que es
especialmente relevante con relacidn a la descentralizacién que ha generado la irrupcidn de las
empresas de la economia colaborativa: la consideracion del centro de trabajo como unidad de
referencia para la constitucion de la representacion de los trabajadores. Tanto el articulo 62 y
63.a del TRLET, como el articulo 10 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical (en adelante, LOLS) identifican el centro de trabajo como unidad electoral basica, si
bien en el caso del articulo 10 de la LOLS la jurisprudencia ha sido mds permisiva con el ambito

de constitucidn de las secciones sindicales'”>.

Ante este escenario, anclado a una visidén antigua de las relaciones laborales, la hipétesis de
partida de este trabajo es que la dindmica de funcionamiento inherente a la economia
colaborativa, fundamentado en trabajadores dispersos sin centros de trabajo stricto sensu,

regulaciéon de las telecomunicaciones, de derechos de propiedad intelectual y de legislacidon sobre proteccién de datos, de
gestion de las ondas de radio y de aplicacion del Derecho de la competencia.

170yid. PADILLA MELENDEZ, A.; SERAROLS | TARRES, C., “Las caracteristicas del empresario y el éxito de las empresas puramente
digitales”, Informacién Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, vol. 833, 2006., pag. 156.

171CASAS BAAMONDE, M.E.; ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Representacion sindical en el sistema espafiol de relaciones laborales”,
Revista espafiola de Derecho del Trabajo, vol. 17, 1984, péags. 51-92.

172y/6ase la STS de 31 de enero de 2001 (Rec. 1959/2000), F.D. V.

173Véase la STS de 18 de julio de 2014 (Rec. 91/2013), que tomando en consideracion las STC 84/1989 de 10 de mayo, 75/1992 de
14 de mayo, 201/1999 de 8 de noviembre, 132/2000 de 16 de mayo, asi como las STS de 15 de julio de 1996 (Rec. 3432/1995)
y 26 de junio de 2008 (Rec. 18/2007), sostuvo que la opcidn que se ofrece en el art. 10.1 de la LOLS entre nombrar los
Delegados Sindicales a nivel de empresa o de centro de trabajo pertenece al sindicato en cuestion como titular del derecho de
libertad sindical
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favorece un modelo de representacion de los trabajadores mas fundamentado en la
representacién sindical que unitaria, dada la escasa flexibilidad jurisprudencial que ha
mostrado la segunda de ellas. Esto puede suponer un incremento de la constitucion e
implementacion de los sindicatos en las relaciones laborales, y, por lo tanto, un aumento del
ejercicio del derecho fundamental a la libertad sindical (art. 28.1 de la Constitucion Espafiola,
en adelante, C.E.). Sin embargo, el marco juridico debe ser actualizado para adaptar el ejercicio
del derecho a la participacién de los trabajadores en las empresas dispersas. De hecho, desde
un punto de vista socioldgico, algunos estudios ya han indicado el reducido margen de
representacidn que ostentan un elevado nimero de empresas con menos de 6 trabajadores en
plantilla, como consecuencia del escaso tratamiento de fendmenos como la descentralizacién
productiva’’®.

Y es en este punto donde nace la pretensién de esta contribucidn, que pretende examinar el
ambito de constitucidén de las secciones sindicales y la eficacia de la regulacidén actual en el
marco de las empresas dispersas. Partiendo de la hipétesis del surgimiento de nuevas formas
de economia en un mercado digitalizado, esta contribucion abordara si el actual marco juridico
garantiza la participacién de los trabajadores en la empresa, centrandose exclusivamente en la
dimensidn sindical. Para ello, se efectuara un breve repaso sobre el estado de la cuestién en la
jurisprudencia, la problematica que presenta el concepto de centro de trabajo en las empresas
dispersas como unidad de adscripcion territorial para la constitucion de secciones sindicales, vy,
por ultimo, la formulacidn de una serie de propuestas de mejora del marco legal para la
constitucién efectiva de la representacion sindical en empresas dispersas.

2. UN BREVE REPASO HISTORICO SOBRE EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA

Cémo ya se ha apuntado, la unidad electoral de referencia para la eleccidn de representantes
sindicales de los trabajadores se ha mantenido legalmente impasible a lo largo de los afios. El
contenido de la LOLS, aprobada en 1985, no ha sido modificado en ninguna ocasién, a pesar de
haberse producido multiples reformas laborales'’. Si bien esta circunstancia evidencia la nula
voluntad del legislador de ampliar el derecho fundamental a la libertad sindical, la
jurisprudencia ha venido a ampliar la interpretacion de este derecho fundamental, ofreciendo
una necesaria flexibilidad que deberia trasladarse al contenido de la norma.

La evolucidn jurisprudencial sobre cémo debia interpretarse el articulo 10.1 de la LOLS, que es
el que constata el centro de trabajo y la empresa como unidad electoral de referencia a
efectos de constituir la representacién sindical, sufrid distintos giros hasta alcanzar la doctrina,

174En este sentido, véase ALOS, R.; BENEYTO, P.J.; JODAR, P.; MOLINA, O. y VIDAL, S.: La representacién sindical en Espafia.
Fundacion 12 de Mayo, 2015.

175 Si bien es cierto que algunas de esas reformas han retocado aspectos de la representacion unitaria (1994 y 2010), la unidad
electoral de referencia para la eleccidon de representantes unitarios y sindicales de los trabajadores no ha sido objeto de
modificacion. Esta circunstancia ha sido interpretada por la doctrina como un indicio de prueba de la obsolescencia del
modelo vigente por la falta de adaptacién a la compleja realidad empresarial. Véase, en este sentido, VALDES DAL-RE, F.;
MOLERO MARARNON, L., “PRESENTACION”, en VALDES DAL-RE, F. y MOLERO MARARNON, L. (Dirs.), La representacion de los
trabajadores en las nuevas organizaciones de empresa, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2010, pags. 14-15y SAEZ
LARA, C., “La representacion colectiva de los trabajadores en la empresa”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 58, 2005, péags. 315y ss.
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hoy vigente, contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2014 (Rec.
91/2013). En un momento inicial, la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1996
(Rec. 3432/1995) sostuvo que la decision de constituir la seccidn sindical tomando como
ambito de referencia electoral la empresa o el centro de trabajo corresponde al sindicato, ya
que el articulo 8.1 de la LOLS, al recoger el catdlogo de potestades de los afiliados a un
sindicato constata dos opciones (empresa o centro de trabajo) cuya eleccidn corresponde a los
afiliados. El Tribunal trasladé el razonamiento del articulo 8 de la LOLS a la interpretacion del
articulo 10.1 de la LOLS, expandiendo los limites de la libertad de organizacion interna de los
sindicatos y permitiendo la autoeleccién del censo electoral que mas le convenga.

No obstante, la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1998 (Rec. 2123/1998)
modificd la interpretacion del articulo 10.1 de la LOLS, sosteniendo que debe existir una
necesaria correlacion entre la representacidon unitaria y la representacion sindical de los
trabajadores. En particular, sefialé que la posibilidad de acudir a la empresa o al centro de
trabajo no es una decisidn que corresponde al sindicato de forma libre, sino que dependera de
como se hayan constituido los érganos de representacion unitaria de los trabajadores. En
términos practicos, la Sala sostuvo que la unidad de referencia electoral debe ser coincidente
entre la representacidn unitaria y representacion sindical, ya que ambas deben mantener una
cierta coherencia en los criterios y modos de participacion en la empresa.

El ultimo cambio interpretativo del articulo 10.1 de la LOLS fue introducido a raiz de la
sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2014 (Rec. 91/2013), que ha sido confirmada
en diversas ocasiones'’®, y se encuentra en vigor'”’. Este pronunciamiento judicial recupera la
facultad de que el sindicato pueda seleccionar la unidad electoral de adscripciéon que considere
oportuna, diferenciando la figura de la seccion sindical con la del comité de empresa. En este
sentido, el Tribunal efectia un analisis que pone de relieve que la referencia para el Comité de
empresa es el centro de trabajo, y sélo en ciertos casos se podra constituir o un "comité de
empresa conjunto”, para posibilitar la representacién unitaria cuando hay varios centros de
trabajo pero de menos de 50 trabajadores (art. 63.2 del TRLET ) o un "comité intercentros"
para el supuesto contrario: muchos centros de trabajo con Comités a los que les puede
interesar coordinarse (art. 63.3 del TRLET ). En cambio, la referencia en el caso de las secciones
sindicales es la empresa, y en segundo lugar, el centro de trabajo ex articulo 10.2 de la LOLS,
matizacién que la Sala justifica en la aplicacion practica a sensu contrario: la escasa presencia
de centros de trabajo de mas de 250 trabajadores en el ordenamiento juridico espafiol supone
qgue la exigencia de esa cifra para poder contar con Delegados Sindicales en relacion a cada
centro de trabajo equivaldria a dejar vacio de contenido el articulo 10.1 de la LOLS. De esta
forma, los sindicatos tienen plena libertad para elegir la unidad electoral de referencia a
efectos de constituir la representacién sindical de los trabajadores en la empresa.

176Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2018 (Rec. 274/2016), de 25 de enero de 2018 (Rec.
30/2017, de 6 de junio de 2017 (Rec. 216/2016), de 7 de marzo de 2017 (101/2016), de 3 de febrero de 2017 (Rec. 39/2016),
12 de julio de 2016 (Rec. 361/2014), entre muchas otras.

L Para un estudio en profundidad, véase MINARRO YANINI, M. “La representacién sindical se "independiza" de la unitaria: el
crédito horario de los delegados sindicales (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 18 de julio de 2014,
rec. num. 91/2013)”, Revista de trabajo y Seguridad Social del Centro de Estudios Financieros, nim. 381, 2014, pags. 163-167
y MOLL NOGUERA, R., “Crédito de horas retribuidas de los delegados sindicales: (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
julio de 2014, RC 91/2013)", Revista de informacidn laboral, num. 11, 2014, pags. 95-111.
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Esta posibilidad ha abierto un nuevo debate: éiexiste la posibilidad de constituir secciones
sindicales en empresas o centros de trabajo con una plantilla inferior a 250 trabajadores? El
quid de la cuestidn radica en la aparente contradiccién entre los articulos 8 y 10.1 de la LOLS,
que facultan a los afiliados a un sindicato para la constitucién de secciones sindicales sin
ningun tipo de requisito a nivel de plantilla, pero que a posteriori parece condicionarse a la
exigencia de una plantilla minima. Esta discusidn, que presenta algunos problemas practicos ya
resueltos'’®, ya fue abordada por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo®”, que, en
aras a potenciar el ejercicio del derecho a la libertad sindical, permitid la posibilidad de
constituir secciones sindicales en cualquier empresa o centro de trabajo independientemente
del nimero de personas trabajadoras que presenten servicios en la unidad de adscripcion
electoral correspondiente. De forma resumida, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el
sentido de constatar un nimero determinado de plantilla tiene su razén de ser en el marco de
las facultades previstas en el articulo 10 de la LOLS, pero dicha cifra no supone una limitacion
del derecho constitucional a la libertad sindical plasmado en el articulo 28.1 de la C.E. y
desarrollado legalmente a través de la LOLS. El reconocimiento de la doble dimensién del
derecho a la libertad sindical, a saber, la interna como expresion de autoorganizacién del
Sindicato y externa como representantes del sindicato en cuestidn, supuso la creacién de dos
categorias de delegados sindicales: los delegados sindicales ad intra y los delegados ad extra.
La principal diferencia entre cada una de estas figuras radica en el haz de facultades legales
reconocidas; mientras que los delegados sindicales ad intra actian como meros
representantes o portavoces de los afiliados, sin que tengan reconocidos ninguno de los
derechos y garantias del articulo 10.3 de la LOLS, los delegados sindicales ad extra ostentaran
la posibilidad de ejercer las facultades reconocidas en el articulo 10.3 de la LOLS. De esta
forma, existirdn dos tipos de delegados sindicales, los delegados sindicales ad intra (plantillas
inferiores a 250 trabajadores, y con las facultades del articulo 10.3 LOLS limitadas) y los
delegados sindicales ad extra (plantillas superiores a 250 trabajadores, con las posibilidades de
ejercer los derechos previstos en el articulo 10.3 de la LOLS).

3. EL CONCEPTO DE CENTRO DE TRABAJO EN LAS EMPRESAS DISPERSAS COMO UNIDAD DE
ADSCRIPCION TERRITORIAL PARA LA CONSTITUCION DE SECCIONES SINDICALES

Asi pues, una vez examinada la interpretacién del articulo 10 de la LOLS, conviene detenerse
en una de las cuestiones principales de esta contribucidén, que no es otra que comprobar la
eficacia del ambito de constitucion de la representacién sindical en el marco de las empresas
dispersas, y especialmente aquellas que tienen una estrecha conexién con las tecnologias de la
informacién. Dentro de estas conviene efectuar una precision no menor, relativa a la definicion
de centro de trabajo, que es el concepto que mayores problemas interpretativos presenta en

178A5|', por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2001 (Rec. 1672/2000) abordé la problematica relativa a
la disminucién del nimero de trabajadores, dictaminando que la reduccién de plantilla por debajo de la cifra de 250
trabajadores supone la pérdida del reconocimiento de los derechos previstos en el articulo 10.3 de la LOLS. No obstante, se
mantendra la condicidn de representante sindical ad intra.

179Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional nim. 4/1989 de 18 de enero, 75/1992 de 14 de mayo, 201/1999 de 2 de
agosto, 132/2000 de 16 de mayo; y las sentencias del tribunal supremo de 12 de diciembre de 1989, 15 de julio de 1996 (Rec.
3432/1995) y 26 de junio de 2008 (Rec. 18/2007).
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la aplicacion del articulo 10 de la LOLS: ¢son todos los centros de trabajo de las empresas
dispersas centros de trabajo a efectos de la aplicacién del articulo 10.1 de la LOLS?

Ciertamente, la definicion de centro de trabajo se halla formalmente en el articulo 1.5 del
TRLET, pero esta caracterizacidn se ha visto sobrepasada por los cambios econdmicos y
productivos que ha sufrido el tejido empresarial espaiol. Tal precepto considera centro de
trabajo aquellas unidades productivas con organizacion especifica, sometiéndose su
reconocimiento a que sean dadas de alta ante la autoridad laboral, si bien su exigencia
normativa ha sido considerada judicialmente como una condicién no constitutiva, pero de una
cierta eficacia probatoria’®®, y definida doctrinalmente como un elemento formal no

constitutivo que funciona a modo de presuncién iuris tantum™.

De esta manera, nos
encontramos ante un concepto que pone el foco exclusivamente en la autonomia desde el
punto de vista técnico™?, y que ha sido calificada acertadamente por la doctrina como

183

obsoleta, y poco satisfactoria’®, esencialmente por la falta de adaptacion a las estructuras

empresariales.

Sin embargo, el mayor problema que presenta el planteamiento del legislador ha sido la falta
de concrecidn de la caracterizacidon de centro de trabajo en las distintas parcelas juridicas en
las que interviene. Parece razonable definir el concepto de trabajo mediante una
caracterizacion no excesivamente detallada, si bien la definicion del articulo 1.5 del TRLET es
especialmente pobre al no especificar el significado de “organizacion especifica”, a fin de tener
un marco de referencia general para su interpretacion. Ahora bien, la construccidon del
ejercicio de derechos individuales y colectivos sobre un punto de referencia normativo como
es el centro de trabajo hubiera exigido ir un paso mas alld, y concretar o matizar el significado
de centro de trabajo en funcién del alcance o caracteristicas del derecho en cuestién. Y ello

It

debiera ser asi si consideramos la distinta relevancia que el concepto “centro de trabajo”

puede desempefiar en los distintos escenarios legales'®.

Contextualizando esta cuestidon en el ambito de las empresas dispersas, y a tenor de una
lectura coherente la doctrina jurisprudencial examinada previamente, se plantean dos niveles
de discusién claramente diferenciados: aquellas empresas dispersas con centros de trabajo
gue encajan con la definicion legal de centro de trabajo, y aquellas que no ostentan la
autonomia suficiente para ser considerados centros de trabajo, entre los que se incluyen
microcentros de trabajo y puestos de trabajo dispersos.

180Vid. LOUSADA AROCHENA, J. F., “El centro de trabajo”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 27,
2011, pag. 177 y 178.

L lCRUZ VILLALON, J., La representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco legal insuficiente, Editorial
Trotta, Valladolid, 1992, pég. 32.

®¥2bid., pag. 33.

183Vid. CABEZA PEREIRO, J., Las elecciones sindicales, Bomarzo, Albacete, 2009., pag. 23, que atribuye la desactualizacién del
concepto de centro de trabajo al aumento del grado de autonomia del que disponen los trabajadores en la actualidad, la
mejora de las cualificaciones y el impacto de nuevos modelos productivos, que son factores que se suman a un proceso de
desaparicion de la realidad fisica del centro de trabajo.

184Vid. CRUZ VILLALON, 1., La representacién de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco legal insuficiente, op. cit.,
pag. 35.

185A5|', por ejemplo, el concepto “centro de trabajo” no ostenta la misma importancia en el establecimiento del sistema de horario
flexible en cada centro de trabajo ex articulo 36.1 del TRLET, que en el derecho de permanencia en la empresa con destino a
otro centro de trabajo en caso de amortizacion del puesto de trabajo al amparo del articulo 52.c del TRLET.
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Aquellos supuestos en los que la caracterizacion del centro de trabajo de la empresa dispersa
encaja con el concepto legal y jurisprudencial de centro de trabajo no presentan problemas de
eficacia. La representacidn sindical podra constituirse sin ningun tipo de incidencia, gracias a la
doctrina jurisprudencial vigente'®, que les permite escoger la unidad de adscripcion electoral
gue escoja el propio sindicato.

Sin embargo, los problemas aparecen cuando los puestos de trabajo de las empresas dispersas
no encajan con la definicion juridica de centro de trabajo, y, ademads, no emplean a un gran
numero de trabajadores. En estos casos, en los que podemos hablar de trabajadores
geograficamente dispersos, la definicién actual del centro de trabajo ex articulo 1.5 del TRLET
se presenta como poco efectiva. El legislador se ha mantenido impasible ante la proliferacién
de nuevas formas de organizaciéon empresariales que en ocasiones incluso eliminan la realidad
fisica del centro de trabajo, planteando problemas de efectividad en el ejercicio del derecho de
participacién en la empresa. La Unica opcidn para constituir la representacién sindical de estos
trabajadores pasaria por asumir la empresa como unidad de adscripcion electoral, vaciando de
contenido la opcion sindical de escoger cémo instrumentar la constitucion de su
representacién. Tal circunstancia tiene una afectacion enorme a la calidad de Ia
representacion, y por ende al derecho de participacion de los trabajadores en la empresa ex
articulo 129.2 C.E., ya que impide que las diferentes necesidades y opiniones de cada lugar en
el que los trabajadores presentan servicios puedan ser consideradas. La flexibilidad que ofrece
el articulo 10.1 de la LOLS desaparece ante el trabajo en empresas dispersas, dada la falta de
previsién del legislador de este tipo de fendmenos, produciéndose una curiosa paradoja: la
centralizacion de la representacion sindical en estructuras descentralizadas productivamente.

Asi pues, épodria el sindicato optar por establecer un sistema de representacion basado en
unidades de adscripcién con significado distinto al establecido legalmente? La discusién se
centra, en otras palabras, en la posibilidad de moldear por las partes el concepto legal de
“centro de trabajo”. Distintos argumentos apuntan a ofrecer una respuesta afirmativa a esta
cuestién. En primer lugar, debe sefialarse el encaje legal de esta posibilidad desde el punto de
vista del control de legalidad de las elecciones a los drganos de representacién de los

87 En efecto, el Real Decreto

trabajadores, tal y como ya senalé la doctrina en su momento
1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos
de representacion de los trabajadores en la empresa, no contempla entre las causas previstas
para interponer reclamaciones en materia electoral (art. 29) que la defectuosa constitucion de
la unidad electoral anule el proceso de eleccién a érganos de representacion sindical de los

trabajadores.

A este primer argumento debe sumarsele un segundo elemento capital, y es la expansiva
apertura de la jurisprudencia, que permite admitir esta posibilidad. En particular, una lectura
coherente con la doctrina jurisprudencial vigente en el marco de la interpretacion del articulo
10 de la LOLS, y que en esencia pretende ofrecer una aproximacion mas efectiva en el ejercicio

186Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2014 (Rec. 91/2013).

187Esta cuestion ya fue indicada por ESCUDERO RODRIGUEZ, RICARDO, La representatividad de los sindicatos en el modelo laboral
espafiol, Tecnos, Madrid, 1990, pégs. 120, que si bien se referia al Real Decreto 1311/1986, de 13 de julio sobre normas para
la celebracidn de elecciones a los 6rganos de representacion de los trabajadores en la Empresa, sigue plenamente vigente a
dia de hoy.
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del derecho a la participacién de los trabajadores en la empresa, supondria que las partes
también pudieran disponer del concepto “centro de trabajo”, ya que resulta contradictorio
que los trabajadores sindicados puedan elegir entre empresa o centro de trabajo si la
constitucién del centro de trabajo recae exclusivamente en la libre organizacidon que considere
oportuna el empresario. Y asi ha sido reconocido por el Tribunal Supremo en su sentencia de
14 de julio de 2016 (Rec. 161/2015). Este pronunciamiento, que ha pasado ciertamente
inadvertido, se encarga de analizar cual debe de ser el procedimiento adecuado para encauzar
una reclamacién sobre la circunscripcion electoral en el proceso de eleccion de los
representantes sindicales de los trabajadores, pero contiene un razonamiento que abre la
puerta a que las partes puedan manipular el concepto “centro de trabajo”. Concretamente, la
Sala de lo Social atribuye a los promotores del proceso electoral la potestad de definir la
unidad electoral sobre la que se quiere delimitar la representacion sindical de los trabajadores,

en virtud del articulo 67.1 parrafo segundo del TRLET*®,

De esta manera, seria posible que al inicio del proceso electoral se pactase la unidad de
adscripcion electoral, que puede ser elegida por los sindicatos entre la empresa o centro de
trabajo, y caracterizar las unidades productivas que actuaran como centros de trabajo de
forma distinta a la configuracidn legal del articulo 1.5 del TRLET, pero Unicamente a efectos de
escoger a la representacion sindical de los trabajadores, ex articulo 67.1 pdrrafo segundo del
TRLET. Esta posibilidad adquiere una importancia capital en el caso de las empresas dispersas,
ya que permite optimizar la eleccion de la unidad electoral de la representacién sindical, sobre
todo si tenemos en cuenta que actualmente nos encontramos en una fase muy temprana de
dispersion geogréfica del trabajo, y que la tendencia a medio y largo plazo es que la presencia
de empresas dispersas aumente, y por lo tanto, la prestacién de servicios de trabajadores
geograficamente dispersos no adscritos al concepto clasico de centro de trabajo serd una
dindmica habitual.

No obstante, esta doctrina tiene ciertas limitaciones que son especialmente lesivas para el
derecho de los trabajadores a la participacion en la empresa. En efecto, es doctrina pacifica del
Tribunal Supremo la imposibilidad de agrupar centros de trabajo con menos de seis
empleados’®, que pretende evitar que los sindicatos promotores despojen a los trabajadores
de los centros que ocupan entre 6 y 10 trabajadores de la facultad de ser ellos los Unicos que
pueden decidir, por mayoria, si celebran o no elecciones. La aplicacién de esta tesis a la
cuestion discutida en esta contribucidn nos lleva a sefialar que la potestad de caracterizar el
concepto de centro de trabajo como unidad de adscripcidn electoral sélo permitiria manipular
a las partes la calificacién de una unidad productiva como centro de trabajo cuando aquella no
cumpla con los requisitos previstos en el articulo 1.5 del TRLET, esto es, unidad productiva,
organizacion especifica y alta ante la autoridad laboral, ya que el alcance del concepto debe

188Véase la STS de 14 de julio de 2016 (Rec. 161/2015), F.D. |, que sefiala: “5. Y es que el centro de trabajo de la empresa precisa
de ser identificado a los efectos de llevar a cabo el proceso de eleccién de los representantes legales y ello supone que los
promotores del proceso electoral habran de definir esa unidad sobre la que se quiere delimitar la representacion, con arreglo
a lo dispuesto en los arts. 62 y 63 ET. Asi se indica de modo expreso en el art. 67.1 parrafo segundo [...]".

189EI mayor exponente de esta doctrina es la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2008 (Rec. 177/2007), que, si
bien se referia a la imposibilidad de agrupar centros de trabajos regidos por el articulo 62 del Estatuto de los Trabajadores
para la eleccién de delegados de personal y comités de empresa, es totalmente extrapolable al dmbito de la representacion
sindical. De modo mds reciente, véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2011 (Rec. 140/2010) y de 11 de
febrero de 2015 (Rec. 2872/2013).
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analizarse en relacidn con la concreta institucion a la que se pretende aplicar en virtud de los
multiples pronunciamientos que ha emitido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre

7190 " Sin embargo, el legislador ha dejado espacio para salvar

el concepto “centro de trabajo
este obstaculo, mediante la aplicacién del articulo 8.1.a de la LOLS. Este articulo establece la
posibilidad de que los trabajadores afiliados a un sindicato podrdn constituir secciones
sindicales en el ambito de la empresa o centro de trabajo, operando como unico limite el
contenido de los Estatutos del Sindicato. Ello se instrumenta desde un punto de vista
absolutamente voluntario, condicionando al contenido que establezca el propio sindicato,
dado que el mencionado precepto incluye la expresién “podran”. Y es precisamente en la
libertad que confiere a los sindicatos donde radica la posibilidad de evadir la imposibilidad de
agrupar centros de trabajo con menos de seis empleados, ya que no se constata ninguna legal
respecto al nimero minimo de trabajadores. De esta manera, se permite que los afiliados que
sean considerados trabajadores geograficamente dispersos puedan tener representacion,

maximizando el ejercicio del derecho de los trabajadores a la participacién en la empresa.

4. ALGUNAS PROPUESTAS LEGALES DE MEJORA PARA LA CONSTITUCION EFECTIVA DE LA
REPRESENTACION SINDICAL EN EMPRESAS DISPERSAS

La ausencia de un planteamiento amplio y garantista ante estas circunstancias puede derivar
en un hecho ciertamente desolador: que los trabajadores de empresas dispersas no puedan
ejercer sus derechos de representacion colectiva. Si bien se han ofrecido argumentos que
permiten afirmar la posibilidad de que adaptar la unidad de adscripcidn electoral en el marco
de las elecciones a la representacion sindical, seria conveniente reafirmar esta posibilidad
mediante la introduccién de algunas modificaciones normativas. Y a tal efecto, esta
contribucién concreta a continuacién tres propuestas acumulables, que se formulan a
continuacion.

4.1. La necesaria ampliacion de las unidades electorales a efectos de constitucion de las
secciones sindicales del articulo 10 de la LOLS

En primer lugar, seria necesario que el legislador ampliase las unidades de adscripcion
territorial constatadas en el marco del articulo 10 de la LOLS, incluyendo la expresion “lugares
de trabajo”, ofreciendo una solucién a medida para las empresas dispersas y evitando asi una
reforma integral del concepto “centro de trabajo”. La pretensidon de esta propuesta de
modificacién normativa, que se limita Unica y exclusivamente a las empresas dispersas, es
ofrecer un encaje legal a aquellos trabajadores geograficamente dispersos, que no se hallan
adscritos a un centro de trabajo en los términos exigidos legalmente y jurisprudencialmente.
La exigencia de una organizacién productiva auténoma para permitir la eleccion de
representantes sindicales es una premisa que no tiene sentido en el tejido empresarial actual,
en el que la realidad fisica del centro de trabajo estd desapareciendo™, como consecuencia de

190 Sirvan como ejemplo la STJUE de 30 de abril de 2015, USDAW y Wilson, C-80/14, ECLI:EU:C:2015:291 y la STJUE de 13 de mayo
de 2015, Rabal Cafias, C-392/13, ECLI:EU:C:2015:318, que se encargan de precisar la caracterizacion del centro de trabajo en
el marco de los despidos colectivos; o la STIUE de 10 de septiembre de 2015, Federacidn de Servicios Privados del sindicato
CC.00, C-266/14, ECLI: EU:C:2015:578, que delimita la caracterizacidn de centro de trabajo a los efectos de tiempo de trabajo.

101 Vid. CABEZA PEREIRO, J., Las elecciones sindicales, cit., pag. 23.
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la digitalizacion empresarial. Este fendmeno da paso a una deslocalizacion de los trabajadores
gue impide el ejercicio del derecho a la participacion colectiva en la empresa.

A diferencia del concepto “centro de trabajo”, la expresion “lugar de trabajo” presenta menos
condicionantes con relacién a como desarrolla el empresario la actividad econémica. En
efecto, la importancia recae en la propia prestacion de servicios, garantizando asi una
conexién mas cercana con la génesis del derecho de los trabajadores a la participacion en la
empresa, que les corresponde por ser trabajadores y no por prestar servicios en una
determinada unidad productiva, cuya organizacién y estructura dependera exclusivamente del
empresario. A sensu contrario, mantener la perspectiva actual, que limita las unidades de
adscripcion electoral a la empresa o centro de trabajo, condiciona el ejercicio del derecho a la
participacidon en la empresa de los trabajadores a la organizacién que adopte el propio
empresario, y supone que este pueda obstaculizar unilateralmente, ya sea de forma voluntaria
o involuntaria, el derecho mencionado.

Todo ello pone de manifiesto una discordancia entre la realidad y la regulacidon de esta
cuestién, y a fin de garantizar un desarrollo efectivo en la diversidad de empresas dispersas,
seria recomendable que se optase por una redaccién amplia en el marco del articulo 10.1 de la
LOLS, con el contenido siguiente: “En las empresas, centros de trabajo, o cualquier agrupacion
de lugares de trabajo en el caso de empresas dispersas, que ocupen a mds de 250
trabajadores”. De esta manera, se consigue garantizar que exista representacién sindical en
aquellas empresas en las que los trabajadores prestan servicios de forma geograficamente
dispersa, sin que puedan considerarse centros de trabajo conforme al articulo 1.5 del TRLET.

4.2 La modificacion del concepto legal de centro de trabajo y la actualizacion de la regulacidon
del comité de empresa conjunto

Otra propuesta para garantizar la presencia de representacion sindical en las empresas
dispersas pasa por reformar el contenido de la definicidn legal de centro de trabajo, prevista
en el articulo 1.5 TRLET. Como ya se ha apuntado anteriormente, la regulacion actual del
concepto de centro de trabajo es poco efectiva en el marco de las empresas dispersas, debido
a la progresiva desaparicidn de la realidad fisica de las empresas.

Esta propuesta parece la mas idonea en términos de eficiencia, ya que, a diferencia de la
anterior, no implicaria introducir nuevos conceptos en el marco de la LOLS, sino mantener el
redactado de su articulo 10 y proceder a la actualizacion del articulo 1.5 del TRLET. En este
sentido, las opciones para reformar el concepto de centro de trabajo son diversas, y van desde
una modificacion integral que mantenga la misma caracterizacion para los distintos dmbitos en
los que se toma en consideracion el concepto “centro de trabajo”, que es el planteamiento
vigente, o bien la creacidon de nuevas acepciones en determinadas areas que minimicen el
impacto que supondria actualizar esta institucién. Asi, la propuesta por la que nos inclinamos
en esta contribucién es la segunda de las opciones manifestadas, ya que supondria introducir
una modificacion que soélo afectaria en el dmbito de la adscripciéon electoral de la
representacion sindical, circunstancia esta que facilitaria enormemente su implementacion.
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Concretamente, seria recomendable que, a efectos de considerar la existencia de uno o varios
centros de trabajo como unidades de adscripcidon electoral en las empresas dispersas, se
constatase en el marco del articulo 1.5 del TRLET una definicién explicita y diferenciada del
concepto “centro de trabajo”, que omitiese cualquier referencia a la existencia de una
organizacioén especifica y al requisito de dar de alta ante la autoridad laboral. La razén de su
supresién radica en que ambas condiciones dependen ciertamente de la voluntad del
empresario, que es el responsable de organizar los medios de produccién y el obligado legal a
la comunicacion de la apertura de los centros de trabajo.

Y llegados a este punto, équé elementos deberia integrar su definicion como unidad de
adscripcion electoral? Esencialmente, deberia incluir la referencia al conjunto de puestos de
trabajo que se integran en el desarrollo de la actividad econdmica de una empresa. Ademas,
seria recomendable afadir una mencidn expresa a la consideracién como centros de trabajo
de aquellos puestos de trabajo geograficamente deslocalizados, a fin de que los trabajadores
puedan seguir manteniendo el derecho de participacidon en la empresa. En este sentido, hay
distintos ejemplos en nuestro ordenamiento juridico, que, aplicados a las empresas dispersas,
ofrecerian un ejercicio mas efectivo del derecho de los trabajadores a la participacién en la
empresa. Asi, por ejemplo, el articulo 2.a del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el
que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales, en materia de coordinacion de actividades empresariales (en adelante, RD
171/2004), define centro de trabajo como cualquier drea, edificada o no, en la que los
trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razén de su trabajo. Pero este no
ha sido el Unico caso que se ha apartado de la caracterizacién prevista en el articulo 1.5 del
TRLET. La disposicion adicional tercera del Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el
gue se aprueba el Reglamento de elecciones a érganos de representacion de los trabajadores
en la empresa (en adelante, RD 1844/1994) se ha encargado de exigir la agrupacién de los
establecimientos dependientes u organismos que radiquen en una misma provincia como un
Unico centro de trabajo, requiriendo para ello que se encuentren incluidos en el ambito de
aplicacién de un mismo Convenio Colectivo. Como puede observarse, el legislador ha previsto
otras formas de definir el significado de centro de trabajo, que, aplicadas a efectos de
determinar la unidad de adscripcion electoral en el marco de las elecciones a representantes
sindicales, serian mas eficaces que la prevista en el mencionado articulo 1.5 del TRLET.

Asi, con la eliminacién del requisito de organizacion especifica y tramitacidon del alta ante la
autoridad laboral, y la reformulacién del concepto de centro de trabajo hacia una definicidén en
la que el empresario no puede intervenir en su conceptualizacion, introduciendo por ejemplo
la posibilidad de considerar centro de trabajo aquellos puestos o lugares de trabajo a los que
trabajador deba acceder o permanecer para prestar sus servicios y/o que aquellos se
encuentren incluidos en el dmbito de aplicacién de un mismo Convenio Colectivo, permitiria
ofrecer un concepto de centro de trabajo mucho mas actualizado y adaptado a su finalidad.

Sin embargo, esta segunda propuesta también deberia incluir la integracién de una figura
existente en la representacion unitaria de los trabajadores, a fin de reforzar la constitucion de
la representacién sindical en las empresas dispersas, pero introduciendo algunas
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modificaciones en su régimen juridico. Nos estamos refiriendo al comité conjunto, previsto en
el articulo 63.2 del TRLET como un instrumento de representacién de trabajadores, que actla
cOmo una extensién preceptiva’®, para aquellos centros de trabajo cuyos censos no alcancen
los cincuenta trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen en un determinado ambito
territorial*®®. Esta institucién parece especialmente indicada para las empresas dispersas, toda
vez que favorece que una pluralidad de pequefios centros de trabajo pueda constituir un
6rgano de representacion sindical, pero su previsidn sdlo ha sido legalmente constatada para
la representacién unitaria. Si bien es cierto que la constitucién de la representacién sindical no
esta sometida a las mismas reglas que las relativas a la creacidn de la representacion unitaria,
gracias a la distincidn jurisprudencial de los representantes sindicales ad extra/ad intra, seria
conveniente trasladar, con algunas modificaciones, la figura del comité conjunto a la
representacidon sindical en las empresas dispersas. Las razones que asi lo justifican se
fundamentan en la reduccién de facultades de los representantes sindicales que no alcanzan el
umbral minimo establecido en el articulo 10.1 de la LOLS, y la necesidad de representacién en
estos casos, en los que nos encontramos mayoritariamente ante puestos de trabajo dispersos.

En particular, seria recomendable el reconocimiento legal de las secciones sindicales
conjuntas, que permitiera la suma de centros de trabajo con una plantilla inferior a 250
trabajadores, incluyendo aquellos centros de trabajo con menos de 6 trabajadores, que se
suma a otras propuestas que se han realizado por la doctrina cientifica'®. Es cierto que esta
posibilidad ya puede llevarse a cabo gracias al poder de autoorganizacion del propio sindicato
ex articulo 8 de la LOLS'”

previstos en el articulo 8.2 de la LOLS, salvo que el convenio colectivo de aplicaciéon asi lo

, pero esta opcidon no supone el reconocimiento de los derechos

constate. Tal circunstancia podria ser aceptable en el supuesto de empresas no dispersas, pero
no en el caso de aquellos empleadores con microcentros de trabajo dispersos, ya que a la
desconexién propia como consecuencia de la distancia entre puestos de trabajo se le suma el
factor de la reducida plantilla por cada unidad de produccién. Y ante este escenario, seria
conveniente garantizar que estos trabajadores puedan constituir la representacion sindical con
el maximo de las garantias y derechos previstos normativamente, especialmente si tenemos
en cuenta las circunstancias en las que se lleva a cabo la actividad econdmica en este tipo de
empresas.

192Véase la STS de 20 de febrero de 2008 (Rec. 77/2007), entre otras. Para un examen en profundidad de las implicaciones que
tuvo esta sentencia, véase CABEZA PEREIRO, J.: Al paso de la jurisprudencia del TS relativa a las unidades electorales después
de la S de 20 febrero 2008. Relaciones Laborales, num. 23-24, 2008.

193EI articulo 63.2 del TRLET delimita el dmbito de aplicacion a que la empresa tenga dos o mas centros de trabajo inferiores a
cincuenta trabajadores en la misma provincia, o en municipios limitrofes.

194As|', por ejemplo, véase YSAS MOLINERO, H., “Reflexiones sobre el comité conjunto o como reestructurar los érganos unitarios
para mejorar la cobertura representativa en las empresas” en V.V.A.A, Descentralizaciéon productiva: nuevas formas de
trabajo y organizacion empresarial, ediciones cinca, Madrid, 2018, (formato electrénico); NIETO ROJAS, P., La representacion
de los trabajadores en la empresa, Lex Nova. Cizur Menor, 2015, pags. 189-201, entre otros.

195Vid. MERINO SEGOVIA, A., “La accion sindical en la empresa. Nuevas orientaciones en la doctrina judicial a propdsito del crédito
horario del delegado sindical”, Revista de Derecho Social, 70, 2015, pags. 181-182.
Para un estudio en profundidad de esta figura, véase RODRIGUEZ-PINERO, M., “El reconocimiento legal de los delegados
sindicales y las representaciones sindicales al margen de la ley”, Relaciones laborales, n? 14, 1989; AHUMADA VILLALBA, B.,
“Secciones sindicales intercentros y delegados sindicales”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nium. 43, 1990, pags.
535-540; SAEZ LARA, C., Representacién y accidn sindical en la empresa, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1992, pags. 168-170; VALDEOLIVAS GARCIA, Y., Antisindicalidad y relaciones de trabajo (Un estudio de la conducta
antisindical en la empresa), Civitas, Madrid, 1994, pags. 245-246.
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4.3. El fomento de la intervencion de la negociacion colectiva

Por dultimo, es necesario destacar el importantisimo papel que debe desempefiar la
negociacidon colectiva potenciando la representacion sindical en las empresas dispersas. La
flexibilidad exigida para adaptar la forma en la que se constituye esta via de representaciéon de
los trabajadores en el marco de los distintos sectores econdmicos situa a la negociacién
colectiva como un agente idéneo para su potenciacion. De hecho, el legislador es consciente
de su potencial, e instrumenté un marco juridico, previsto en la LOLS, con multitud de espacios
en los que puede intervenir la negociacidn colectiva. Asi, por ejemplo, los articulos 8.2, 10.2 y
10.3 de la LOLS permiten que los convenios colectivos amplien el nimero de delegados
sindicales que corresponde en funciéon de una determinada plantilla y/o establezcan nuevos
derechos tanto para la representacion unitaria como sindical. Ante este escenario, convendria
fomentar la creacién de disposiciones convencionales especificas que potencien la
constitucién de la representacién sindical, a través de la mejora habilitada a tal efecto por la
LOLS, para esta nueva realidad empresarial en la que la dispersion de los puestos de trabajo es
la ténica habitual. En términos practicos, ello comprenderia intervenciones ya reconocidas por
la jurisprudencia, como por ejemplo rebajar de 250 a 150 el numero exigido de trabajadores a
efectos de determinar el nimero de delegados sindicales™®.

Es cierto que el fomento y mejora de esta via de representacion en la empresa exige la
afiliacion a un sindicato, que es el pilar esencial en el que se sustenta ex articulo 8.1 de la LOLS,
pero este es precisamente un fenémeno que generaria una necesaria consecuencia positiva en
el ordenamiento juridico espafiol: el crecimiento de la accidn sindical. En efecto, la accidn
sindical esta sufriendo una crisis de gran entidad ante una realidad empresarial que apuesta
por la descentralizacion, en la que impera la desconexion entre trabajadores/as por hallarse en
centros de trabajo geogréficamente distantes. Tal circunstancia dificulta la posibilidad de
constituir la representacién sindical de los trabajadores. Y aunque pueda parecer una
paradoja, el establecimiento de nuevas formas de organizacién empresarial basadas en la
economia colaborativa puede devolver la importancia que han ido perdiendo los sindicatos a
lo largo de los ultimos afios, ya que se presenta como una via flexible y efectiva para la
representacidn efectiva de los trabajadores.

196Véase la STS de 17 de junio de 2014 (Rec. 157/2013), que sostiene que “[..] en la expresidn legal "ampliar el nimero de
delegados" se puede considerar comprendida la situacion factica del caso de autos: al rebajar de 250 a 150 el nimero minimo
exigido, se permite tener un delegado donde antes se tendria cero”.
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LA DOCTRINA DEL JOINT EMPLOYER ENLA
NATIONAL LABOR RELATIONS BOARD DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA COMO APROXIMACION PRELIMINARA LA POSICION
EMPLEADORA PLURAL

Oriol Cremades Chueca

ESADE, Spain

Resumen:

La idea de la posicion empleadora plural ha venido tomando creciente importancia en el
Derecho del Trabajo a partir de la desvertebracion juridica de la empresa fordista junto con el
crecimiento de la fragmentacién empresarial (redes de empresas y grupos de empresas). A
partir de este marco, el objeto de la presente comunicacién es el analisis juridico de las
recientes modificaciones del estandar del jointemployer de la National Labor RelationsBoard
de los Estados Unidos de América (NLRB). El objetivo de ello es aproximarse a la nocién de la
posicion empleadora plural y extraer lecciones juridicas para su determinacién y eventual
legislacidn en Espaia.

Palabras clave: redes de empresas, grupos de empresas, empleador, doctrina del
jointemployer, National Labor Relations Board de los Estados Unidos de América (NLRB).

Abstract:

The idea of plural employer position has been taking an increasing importance in labour law
since the legal dismemberment of the fordist firm along with the growth of enterprise’s
fragmentation (enterprises’ networks and group of companies). Taking into consideration this
framework, the aim of this paper is the legal analysis of the recent joint-employer standard’s
changes in the United States of America’s National Labor Relations Board (NLRB). The objective
is to approach the notion of the plural employer position and to extract legal lessons for its
determination and eventual legislation in Spain.

Key words: enterprises’ networks, groups of companies, employer, joint employer doctrine,
United States of America’s National Labor Relations Board (NLRB).
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1. LA PROBLEMATICA DE LA FRAGMENTACION EMPRESARIAL Y LA POSICION EMPLEADORA
PLURAL EN LOS ORDENAMIENTOS LABORALES

La idea de la posicion empleadora plural, entendida aqui como que en una Unica relacion
laboral dos o mas sujetos juridicamente independientes sean considerados empleadores™,
coge una importancia creciente en el Derecho del Trabajo a partir de la desvertebracién
juridica de la empresa fordista (Piore y Sabel, 1990) y el exponencial crecimiento de la
descentralizacion productiva.

La descentralizacion productiva, definida como «cualquier fendmeno u operacién de traslacion
de una parte del proceso productivo o de distribucidn, en cualquiera de sus partes, de un
empresario a otro a través de un contrato de colaboracién o mediante la utilizacidn de otra
formula juridica que sirva para alcanzar este resultado» (Alcald, 2003, p. 61), en realidad
esconde el fendmeno de la fragmentacién empresarial que se bifurca en dos principales
técnicas.

Una primera técnica es la red de empresas, donde se generan relaciones de colaboracidn mas
0 menos intensas y con cierta estabilidad, sobre todo mediante vinculos contractuales (ej.
contrato de franquicia), entre distintas empresas (Ruiz, 2012, p. 87). Por ello, la red de
empresas es un concepto que debe ser enmarcado en la colaboracidn interempresarial y
comprendida como una fragmentacién empresarial tanto juridica como econdmica.

La segunda técnica, en cambio es el grupo de empresas. En este caso la empresa pasa a
estructurarse en forma de grupo, es decir, una Unica empresa se articula mediante distintas
personas juridicamente independientes que funcionan bajo una direccién unitaria (Embid,
1987, p. 153). Ello es posible en la medida que la empresa, como agente econdmico que
agrupa bienes materiales e inmateriales, no tiene porqué configurarse mediante un solo sujeto
juridico (Robé, 2011, pp. 3-9). Consecuentemente, los grupos de empresas deben de ser
conceptualizados como una colaboracion intraempresarial y una fragmentacién empresarial
juridica y no econdmica.

Estos lazos de colaboracién empresarial facilmente generan que el trabajador pueda ver
condicionada su relacién laboral por parte de sujetos juridicos que formalmente no les es

197La eventual superacion de la bilateralidad subjetiva (un trabajador - un empleador) en la relacién laboral, asi como la existencia
de un empleador configurado pluralmente ha sido apuntada,entre otros, por Cruz Villalén,1999, p. 56; Fernandez, 2004 y
Sanguinetti, 2018.
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reconocida a priori la condicion de empleador, pudiéndose desproteger los derechos
individuales y colectivos de los trabajadores (por todos, Monereo, 2011 y Weil, 2014, p. 8).

Ante estas situaciones, el Derecho del Trabajo Espafiol ha encontrado dos formas tipicas de
proceder para dotar de proteccién al trabajador:

La aceptacion de que los condicionamientos de un tercero externo a la relacién laboral pueden
ser validos pero activandose, generalmente, mecanismos protectores legales ad hoc (la
contrata - articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores), a no ser que se esté ante una mera
interposicion empresarial entre el trabajador y el empleador real (cesion ilegal de trabajadores
- articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores).

La aplicacidon de una doctrina laboral de construccion jurisprudencial a partir de la técnica
levantamiento del velo en los grupos de empresas (De los Cobos, 1998) para generar
responsabilidad solidaria entre distintos sujetos juridicos o conseguir a la nulidad de una

decisién empresarial**.

A nuestro parecer, a pesar de que estos instrumentos juridicos han tenido y contindan
teniendo una vital funcion protectora de los derechos de los trabajadores, cada vez mas puede
ponerse en duda si su configuracién es suficientemente protectora™® asi como que funcionan
como meros remedios de proteccidn ex post (funcidn preventiva secundaria -Calabresi, 1984,
pp. 44-45) cuando el dafio juridico se ha generado eventualmente.

Por ello, pensamos que es importante buscar nuevas férmulas’®ex ante de proteccién
(funcién preventiva primaria-Calabresi, op. cit.) ante la fragmentacién empresarial porqué los
mecanismos ex post pueden ser muy costosos para que lleguen a ser realmente efectivos (por
ejemplo, costes de asistencia legal, institucionales y temporales). Por otro lado, algunas
situaciones podrian haber encontrado cauce legal protector si existiesen normas que
incentivasen o generasen una proteccion ex ante y, seguramente, permitiéndolo a un menor
coste social global (costes terciarios - Calabresi, op. cit.).

En este sentido, la posibilidad de un reconocimiento ex ante de la posicién empleadora plural
es una solucidn juridica que consideramos que debe ser explorada en el ordenamiento juridico
espafiol. Pero para ello, es fundamental establecer limites entre cudndo se entiende que existe
posicion empleadora plural y cuando no y, en concreto, en qué medida los condicionamientos
de un sujeto juridico externo a una relacion laboral deben conllevar su existencia.

198Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social - Pleno) de 20 de junio de 2018 (Rec. Cas.168/2017) - caso
FoisaMediterraneo -.

199No han faltado voces en el iuslaboralismo espafiol sobre la necesidad de modificacion legislativa profunda de la contrata
(recientemente,Falguera, 2015, pp. 99-111 yGdérate, 2018) y los grupos de empresas (destacdndose, Monereo y Navarrete,
2002). Por otro lado, a la finalizacién de la redaccidn de este trabajo, en el Congreso de los Diputados existe la proposicién de
Ley de modificacidn del articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores para garantizar la igualdad en las condiciones laborales
de los trabajadores subcontratados (122/000015).

200Sobre bldsqueda de nuevas formulas que permitan un mejor engarce entre objetivos y medios en el Derecho del Trabajo, vid.
Davidov, 2016, pp. 2-3 y 230-250.
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A pesar de que parte de los Estados han venido regulando indirectamente la posicién
empleadora plural, de forma mas o menos clara, a través de la actuacién judicial o
administrativa mediante subdoctrinas, a modo de tests o estandares, de la técnica del
levantamiento del velo como féormula de genuinamente ex post(que puede acabar teniendo un
impacto disuasorio ex ante para los agentes econdmicos), estos igualmente exploran
cuestiones que deberian de tenerse en cuenta si la posicién empleadora plural llega a ser
también un instrumento juridico de proteccidén ex ante y no solo ex post.

Entre las experiencias en Derecho Comparado, puede ser destacada el estandar del
jointemployer de la National Labor Relations Board de los Estados Unidos de América (en
adelante, NLRB). Su estandar ha sufrido importantes cambios recientemente y ello es un
ejemplo muy ilustrativo de la complejidad juridica para determinar la posicién empleadora
plural y los intereses politico-econdmicos que rodean esta materia.

2. EL ESTANDAR DEL JOINT EMPLOYER DE LA NATIONAL LABOR RELATIONS BOARD DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (2015-2018): INTERESES Y GIROS

2.1 La doctrina del jointemployment en los Estados Unidos de América: funcidn y distincion con
otras doctrinas

En los Estados Unidos de América la doctrina del jointemployer es aplicada cuando varios
sujetos juridicamente independientes actlan conjunta y coordinadamente en el mercado
(redes de empresas) y sus interacciones econdmicas tienen tanta incidencia en la relaciones
laborales, al compartir o codeterminar aspectos esenciales de la condiciones de trabajo, que
integran conjuntamente la posicién empleadora en el contrato de trabajo*.

Esta integracidon es utilizada posteriormente para imponer eventualmente®®

obligaciones
legales previstas en distintas leyes al empleador®® y con ello obtener una mejor proteccién de

los derechos de los trabajadores al ampliarse los sujetos de la posicion empleadora.

De este modo, la determinacién de la posicion empleadora plural en el jointemployer es
utilizada mas bien como un mecanismo instrumental de proteccion para dotar de eficacia a
ciertos derechos laborales de concretas leyes?®. Consecuentemente, no existe una doctrina
totalmente unificada del jointemployer sino que las agencias o departamentos encargadas de
velar por el cumplimiento de normas laborales (por ejemplo, el U.S. Department of Labor en el
caso de la Fair Labor Standards Act of 1938 o la NLRB para la National Labor Relations Act - en
adelante, NLRA) vy los tribunales de justicia aplican estandares juridicos diferenciados del
jointemployment segun la norma de que se trate.

201Entre otros, NLRB v. Checker Cab Co., 367 F2d 692, 698 (6th Cir. 1966); NLRB v. Browning-Feris Ind., 691 F.2d 1117 (3th Cir,
1982) y Boire v. Greyhound Corp., 376 U.S. 473 (1964). Ver los siguientes apartados para mas detalle sobre la doctrina
reciente del jointemployer en la NLRB.

202, . .. . L. . . L L P
La interaccion entre la determinacion de la existencia del jointemployer y la eventual responsabilidad juridica-laboral no es
siempre es automdtica. Sobreello, vid., extensamente, Galiatsos, 2015, pp. 2101-2108.

203Por ejemplo, la Fair Labor Standards Act of 1938(Title 29 U.S. Code, chapter 8); la Occupational Safety and Health Act (Title 29
U.S. Code, chapter 15)y la National Labor Relations Act (Title 29 U.S. Code, chapter 7, subchapter Il).

204Vid. Falk v. Brennan, 414 U.S. 190 (1973) yLopez v. Silverman, 14 F. Supp. 2d 405 (SDNY 1998).
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Por todo ello, se puede hablar de multiples estandares del jointemployer que tienen un nucleo
comun formado por dos elementos. El primero es el funcional: la funcién de todos los
estandares del jointemployer es permitir determinar la eventual existencia de una posicion
empleadora plural en el contrato de trabajo cuando varios sujetos juridicos comparten o
codeterminan los aspectos esenciales de las condiciones de trabajo (Carvell&Sherwyn, 2015,
pp. 12-13). El segundo elemento comun es aquel que podemos llamar objetivo-econémico: el
contexto econdmico subyacente para la aplicacion de la doctrina del jointemployer son las
redes de empresas y no los grupos de empresas.

En el caso de los grupos de empresas la determinacion de la existencia de una posicidon
empleadora plural se consigue mediante la aplicacion de una doctrina distinta a la del
jointemployer®®: la doctrina del single employer.

En concreto, la doctrina del single employer es aplicada cuando entidades juridicas
diferenciadas son parte de una Unica empresa integrada por varios sujetos y, por tanto, actdan
en el mercado de forma no competitiva (falta de arm’s length relationship)®®, extrayéndose de
ello que eventualmente conforman una pluralidad empleadora para la aplicaciéon de una

concreta norma laboral®”

. Los indicios que se han venido utilizando para identificar esta
segunda situacién son la integracion funcional de las operaciones econdmicas; el control

centralizado de las relaciones laborales y una direccién y propiedad comuna®®.

Finalmente, brevemente, debe ser apuntado que estas dos doctrinas (jointemployer y single
employer) son distintas ala del alter ego®®, siendo esta ultima similar a la del empresario
oculto u aparente cum contemplatione domini en ordenamientos juridicos europeos

(subdoctrinas de la doctrina del levantamiento del velo)®™.

2.2. El caso Browning-Ferris Industries o el estdndar del jointemployer global en la National
Labor Relations Board (agosto 2015)

La NLRB, agencia federal independiente encargada de controlar y dotar de efectividad
derechos vinculados a la libertad sindical y la negociacién colectiva y evitar précticas ilicitas o
discriminatorias vinculadas a éstos (tanto de los empleadores como de los sindicatos), es
dirigida por una junta (la Junta de la NLRB — en adelante, la Junta) compuesta por cinco
miembros (uno de los cuales es su presidente) designados por el presidente de los Estados
Unidos de América, previa aprobacion del Senado de los Estados Unidos de América y cuyo
mandato dura cinco afios (articulo 153 (a); 157-158 y 160-162 del U.S. Code).

205NLRB v. Browning-Ferris Indus, Inc., 619 F.2d 1117 (3rd Cir. 1982) pone en evidencia la distinciéon entre el single y el
jointemployer.

206Entre otros, vid. South Prairie Constr. V. Local no. 627, Int. Union Operating Enginners v. NLRB, 518 F. 2d 1040 (D.C. Cir. 1975) y
NLRB v. Don Burgess Contr., 596 F.2d 378 (9th Cir. 1979).

297Cook v. Arrowsmith Shelburne, Inc. 69 F.3d 1235 (2ndCir. 1995).

208Por todos, Radio Union v. Broadcast Serv. 380 U.S. 255 (1965).

209Vid.,porejemplo, NLRB v. Burns International Security Services, 406, U.S. 272 (1972) y NLRB v. Allcoast Transfer, Inc., 780 F.2d
576 (6th Cir. 1986) y Blumberg, 1987, pp. 118-122.

210Sobre estas subdoctrinas, entre otros,Bigiavi, 1954, p. 20 y Martinez Girén, 1992, p. 39 y 54.
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Asimismo, conforme el articulo 153 (d) del U.S. Code, un secretario general de la agencia,
elegido también por el mismo método y por mandato de cuatro afos, es responsable de la
coordinacion de la investigacion de las practicas ilicitas, asi como de la supervision general del
personal de agencia federal, la cual tiene sedes regionales en el territorio estadounidense.

En fecha 27 de agosto de 2015, bajo el mandato del presidente Obama, la Junta emitié una
resolucion en la que revisaba una resolucion previa emitida por un director regional de la NLRB
en la que se habia rechazado que Leadpoint Business Services (en adelante, Leadpoint) y
Browing-Ferris Industries of California - Newby Island Recyclery (en adelante, BFI) fuesen
jointemployer de 240 trabajadores que el sindicato Interational Brotheerhood of Teamsters (en
adelante, el sindicato) habia querido representar?''.

En concreto, en esta resolucién, conocida como la del caso Browning-Ferris, la Junta examind
si el estdndar de jointemployer que habia seguido hasta entonces debia ser modificado para
dar efectividad a los objetivos de la NLRA.

Adelantamos ya ahora que la Junta, por una mayoria de tres a dos, decidid reinstaurar el
estandar del jointemployer de la NLRB: para la mayoria (el presidente Pearce y los miembros
Hirozawa y McFerran) la resolucion reinstaurd el estandar del jointemployer que habia ido
difuminandose y confundiéndose a partir de la década de 1980. En cambio, para la minoria
discrepante (miembros Miscimarra y Johnson), se habia modificado el estandar del
jointemployer de la NLRB, extralimitandose la Junta en sus funciones, realizando
interpretaciones juridicas erréneas asi como generando una grave incerteza juridica y
potencial masivo dafio a la economia estadounidense.

Pero vayamos al origen de la controversia juridica. La resoluciéon del caso Browning-Ferris
provenia de la decision emitida por el director regional, la cual daba respuesta a una
impugnacion del sindicato de los resultados de unas elecciones de los representantes de los
trabajadoresque tuvieron lugar el 25 de abril de 2014.

El sindicato entendia que un conjunto de trabajadores adscritos formalmente a Leadpoint en
realidad tenian como empleadores conjuntos a Leadpoint y BFI, por aplicacién del estandar del
jointemployer de la NLRB. De no ser asi, el sindicato entendia que se estarian menoscabando
los derechos de representaciéon de los trabajadores puesto que se fragmentaban y
segmentaban artificialmente las unidades de representacién sindical y las condiciones de los
trabajadores cuando conjuntamente BFI y Leadpoint ejercian las funciones empleadoras para
dichos trabajadores.

El director regional, como resultado de su investigacion, plasmé en su resolucién que si bien
era cierto que BFI subcontrataba a Leadpoint algunos de los servicios que se realizaban en la
planta de reciclaje propiedad de BFI, no se podia concluir que ésta ultima compartiera o

211Browning-Ferris Industries of California, Inc., d/b/a BFI Newby Island Recyclery, and FPR-Il, LLC, d/b/a Leadpoint Business
Services, and Sanitary Truck Drivers and Helpers Local 350, International Brotherhood of Teamsters, Petitioner. - Case 32—RC—
109684 - Decision and order of August 27, 2015 — 362 NLRB No. 186 (2015).
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codeterminara con Leadpoint los aspectos esenciales y las condiciones de trabajo de dicho
conjunto de trabajadores aplicando el estandar del jointemployer de la NLRB.

Si bien existia una cldusula en el contrato de servicios entre BFI y Leadpoint que impedia que
este Ultimo pagase un salario superior a sus trabajadores al que BFI pagaba a sus trabajadores
por tareas similares, ello no conllevaba un control de BFI sobre los salarios puesto que dicha
cladusula no impedia que Leadpoint disminuyese los salarios o que ofreciese beneficios sociales
adicionales. Ademas, la mayor parte de los trabajadores de Leadpoint de la planta de reciclaje
no se encontraban afectados por dicha clausula ya que muchos trabajadores de Leadpoint no
tenia trabajadores funcionalmente equivalentes en BFI.

Se concluyd también que no se evidenciaba que BFI participara directamente en los procesos
de contratacion de Leadpoint ni tampoco que ejerciera poder disciplinar sobre sus
trabajadores e influenciara realmente en la finalizacidon de sus contratos. Y es que a pesar de
haberse obtenido pruebas de que un empleado de BFI habia pedido que finalizasen varios
contratos de algunos trabajadores de Leadpoint por supuestas malas conductas, BFl no ordend
o forzé a Leadpoint para que se llevasen a cabo extinciones o despidos contractuales. Por ello
se determind que no podia extraerse que BFI tuviese autoridad o derecho de despedir a los
trabajadores de Leadpoint.

Continué el informe del director regional argumentado que BFI no controlaba o
codeterminaba diariamente las tareas de los trabajadores de Leadpoint atendiendo a que
quien venia supervisando los trabajadores de Leadpoint eran sus propios jefes de seccién, los
cuales recibian y gestionaban discrecionalmente eventuales quejas que trasmitia personal de
BFI.

Tampoco se concluyé que existiera jointemployer por el hecho de que BFl instruyera
inicialmente a los trabajadores de Leadpoint ni tampoco porque BFl determinase cuando la
planta de reciclaje estaba abierta y los turnos de trabajo. Ello se considerd asi en la medida
gue Leadpoint es quién ejercia el control de la jornada de sus trabajadores, quién determinaba
si era necesario realizar o no horas extraordinarias y gestionaba totalmente aspectos como las
vacaciones y las bajas por enfermedad.

Finalmente, el control de BFI sobre el nivel de rapidez del flujo de los procesos de reciclaje de
los empleados de Leadpoint no habia conllevado que BFI marcase directrices sobre cémo
debian distribuirse funcionalmente los trabajadores de la otra empresa, no permitiéndose
generar un control suficientemente directo e inmediato que permitiese entender que se
estaba ante un contexto de jointemployer.

El sindicato impugnd la resolucidon del director regional ante la Junta solicitando que se
revertiera al haberse omitido pruebas y haberse alcanzado la conclusién errénea de
inexistencia de jointemployer por una aplicacion incorrecta de la doctrina seguida por la NLRB.
Asimismo, adicionalmente, se solicitd que la Junta reconsiderase su estandar del jointemployer
y que determinase sus elementos configuradores.

104



El secretario general de la NLRB formuld conclusiones previas recomendando a la Junta que
urgentemente abandonara el estandar existente de jointemployer puesto que menoscababa el
derecho de la negociacidon colectiva al requerirse para ser considerado jointemployer
evidencias de control directo,inmediato y substancial y no limitado y rutinario y se examinaban
las practicas empresariales y no las clausulas contractuales pactadas entre empresarios.

En el proceso de consultas abierto, multiples asociaciones, grupos de académicos y agencias
federales, actuando como amici del sindicato, defendieron que era necesario entender que se
estaba ante un contexto de jointemployer cuando la influencia externa de las condiciones de
trabajo de los trabajadores es incluso indirecta o generada via derechos contractuales de
naturaleza mercantil, debiéndose tener en cuenta, asimismo, los cambios acontecidos durante
las ultimas décadas en mercado de trabajo y, especificamente, por el crecimiento exponencial
de multiples férmulas de descentralizacidon productiva.

Por otro lado, los amici de BFl y Leadpoint, entre los cuales se encontraba la International
Franchise Association, entendian que el estandar del jointemployer de la NLRB habia venido
dotando de previsibilidad y estabilidad a los agentes econdmicos, su eventual modificacidn
expansiva generaria incerteza juridica y econdmica y que ello ademds no encontraba
fundamento juridico en el common law.

Ante la tesitura planteada, la Junta realizé un andlisis de sus resoluciones sobre el estandar del
jointemployer y determind que su nucleo se remontaba a la resolucién del caso Greyhound del
afio 1965°"2. En ella se precisé que varios empleadores pueden ser conjuntamente
empleadores de trabajadores si comparten y codeterminan aquellos aspectos que regulan los
términos y condiciones esenciales de su trabajo.

Con posterioridad, hasta la década de 1980, la Junta entendié que siguidé en esta misma linea
doctrinal y que aquello que debia probarse para la existencia de jointemployer era un derecho
de control del trabajo de los trabajadores y de sus condiciones de trabajo, incluyendo un
derecho de control indirecto o ultimo, sin necesidad de un control diario sino basado, incluso,
en clausulas contractuales que permitiesen un control potencial.

Sin embargo, la mayoria de la Junta argumenté que partir del afio 1984, con los casos Laerco®*?

y TLI** seguidos, entre otros, por los casos Airbone Express en el 2002%*

y AM Property
Holding Corp. en el 2007°, se fueron desconfigurando los ejes de su estandar de
jointemployer de la NLRB y agregandose condiciones adicionales para entender que existia
jointemployer sin que se detectase explicacion o fundamento alguno para ello.

Estas condiciones adicionales, tales como que el control debia ser directo e inmediato, no
limitado y rutinario, y que Unicamente debian ser examinadas las practicas empresariales de

hecho y no las clausulas contractuales que podian generar un potencial o indirecto control

212 Greyhound Corp., 153 NLRB 1488 (1965).

213 Laerco Transportation, 269 NLRB 234 (1984).
214111 Inc., 271 NLRB 798 (1984).

215 Airbone Express, 338 NLRB 597 (2002).

216AM Property Holding Corp. 350 NLRB 998 (2007).
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laboral sobre los trabajadores y sus condiciones de trabajo, para la mayoria de la Junta habian
ido limitando el alcance del estandar de su jointemployer.

La mayoria de la Junta también expuso que los datos del crecimiento exponencial de la
descentralizacién productiva y el trabajo temporal producidos en las ultimas décadas en el
mercado de trabajo eran suficientes para que la Junta tuviese que revisar su estandar del
jointemployer para dar eficacia de los derechos colectivos previstos en la NLRA. Ademas,
acogiéndose a una sentencia del Tribunal Supremo?"’, la mayoria estimé que la su ley rectora
tenia como objetivo propiciar un clima de relaciones laborales basados en la negociacion.

Por todo ello, la mayoria de la Junta decidié que debia promoverse una comprensiéon del
jointemployer tan extensa como legalmente fuera posible para dotar de eficacia al derecho de
la negociacion colectiva.

Asi, después de un completo analisis, se determind que no existia limitacion en el common law
para que el término control hubiese de ser limitado a su ejercicio factico directo, sino que
debia incluir tanto el control potencial como el ejercido directa o indirectamente y no
necesariamente de forma diaria y rutinaria.

Segun la mayoria de la Junta, mediante su resolucidn, se pasaba a reinstaurar su estandar de
jointemployer: dos o mas sujetos juridicos son empleadores conjuntos de los trabajadores si
directa, indirecta o potencialmente comparten o codeterminan aspectos esenciales de los
términos y condiciones de trabajo y, en concreto, en materias como los salarios, los horarios,
la contratacion, el despido, el poder disciplinar, la direccidn del trabajo, incluyendo la forma y
método de su realizacion.

De este modo, el estandar del jointemployer tenia que entenderse como global y no
restringido y, consecuentemente, aplicando este estdndar global al caso, BFl y Leadpoint
debian ser considerados jointemployer y realizarse un nuevo recuento de los resultados de las
elecciones de los representantes de los trabajadores.

El voto particular de los miembros Miscimarra y Johnson, por su parte, fue una
contraresolucion en toda regla y un ataque frontal a las posiciones mantenidas por Pearce,
Hirozawa y McFerran. Sus principales ejes argumentales fueron los siguientes:

i. La extensidon del estandar del jointemployer basada en la realidad econdémica y el
propdsito de una ley supera los limites del common law que el Congreso y el Tribunal
Supremo habian determinando.

ii. La extension del estandar del jointemployer por parte de la mayoria de la Junta parte de
una concepcion de que las relaciones laborales no deben quedar afectadas por la
descentralizacion productiva y esconde una afioranza de un modelo econdmico donde
esta no existia.

2 Eibreboard Corp. v. NLRB, 379 U.S. 203 (1964).
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Para el voto discrepante, justamente el Congreso y el Tribunal Supremo fueron
abandonando esta concepcién y asimilando con plena normalidad que terceros externos
a una relacidn laboral pudieran influenciar las relaciones laborales sin que fuesen
considerados empleadores.

iii. No existe un mandato claro del Congreso de que la funcién de la NLRB sea establecer
mayor poder de negociacion o igualdad entre los multiples sujetos juridicos de la
economia, incluyendo el poder negociador entre varios empresarios.

iv. Bajo la tradicion del common law es necesario el control y ejercicio directo para
entender que se es empleador y las pruebas de control indirecto Unicamente deben ser
utilizadas como meros elementos adicionales a la existencia de un control directo.

v. La mayoria de la Junta abandona un estandar de jointemployer previsible para pasar a
un test nuevo (y no una mera reinstauracion) totalmente impredecible porque se basa
no solo en un control directo sino un control potencial (un derecho que puede ser nunca
ejercido) e indirecto de un conjunto de condiciones de trabajo muy extensos, dando
lugar a un total 18 potenciales contextos que pueden determinan ser considerado
empleador (existen seis parametros que pueden ser controlados directa, indirecta o
potencialmente).

vi. La mayoria de la Junta no ha ponderado el impacto en el empleo y el dafio econémico
gue puede generar el cambio del estdndar en las redes de empresas, tales como las
franquicias, teniendo afectacién a negocios pequefios.

2.3 El caso Hy-Brand o la vuelta al estdndar del jointemployer directo (diciembre 2017)

Las criticas a la NLRB por el caso Browning-Ferris no se hicieron esperar, destacandose la
realizada conjuntamente entre la U.S. Chamber Commerce y la International Franchise
Association donde, entre otros aspectos, se atacaban al prof. Weil y sus trabajos (entre otros,
Weil, 2014) como verdadero padre intelectual de la expansion del estandar del jointemployer
de la NLRB (U.S. Chamber Commerce & International FranchiseAssociation, 2016, pp. 4-5).

De hecho, la institucion de la franquicia es campo abonado para que surja una situacion de
jointemployer ya que intrinsecamente se genera una alta codependencia entre el
franquiciador, franquiciado y trabajador del franquiciado (Olmo, 2003, p. 17) y por ello el
contrato de franquicia llega a ser el contrato mercantil que mas se acerca a la relacién laboral
(Rubin, 1978, p. 225).

Ejemplo ilustrativo de ello es que la NLRB recibié mds de 180 denuncias contra Mc Donald’s y

multiples de sus franquiciadores, por haber llevado supuestamente conductas antisindicales
entre 2012 y 2014 ante las protestas de trabajadores de los franquiciadores reivindicando un
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aumento salarial a 15 ddélares por hora trabajada y donde se utilizaba la doctrina del

jointemployer para alcanzarlo?®®.

No debe resultar extrafio entonces que la franquicia, como modelo y suefio del emprendedor
estadounidense (Bender, 2015, p. 225), a pesar de que actualmente los franquiciados ya no
pueden identificarse siempre con ese idealizado emprendedor sino también con grandes
corporaciones (Carvell&Sherwyn, 2015, p. 11), fueran rapidamente objeto de proteccion
juridica frente al estandar del jointemployer global: el 9 de septiembre de 2015, menos de dos
semanas después de la resolucion Browning-Ferris de la NLRB, tuvo entrada en el Senado de
los Estados Unidos una propuesta de las filas del partido republicano con el titulo de
“Protecting Local Business Opportunity Act” que pretendia enmendar el estdndar del

219
B

jointemployer global de la NLR y paulatinamente en mas de 15 Estados se propusieron

leyes con el mismo objetivo?®°.

Finalmente, bajo el mandato de Trump y como presidente de la Junta el miembro Miscimarra,
mediante la resolucidn del caso Hy-Brand de fecha 14 de diciembre de 2017, la mayoria de la
Junta, por tres (presidente Miscimarra, miembros Kaplan y Emanuel) a dos (miembros Pearce y
McFerran), se volvié al estandar del jointemployer directo y se rechazd el criterio de
jointemployer global del caso Browning Ferris®*.

La nueva mayoria de la Junta declard que la existencia de jointemployer requiere prueba de
que dos o mas entidades juridicas ejerzan realmente control conjuntamente sobre aquellos
aspectos esenciales del contrato de trabajo (no solo un derecho de ejercer dicho control),
ademds dicho control debe ser directo e inmediato (no indirecto) y, en todo caso, el estatus de
jointemployer no se alcanza por un control limitado y no rutinario.

La resolucidon Hy-Brand, en la que la mayoria no cuestiond de que en el caso concreto se
estuviese ante un contexto de jointemployer sino sus fundamentos juridicos, fue en su mayor
parte el voto particular del caso Browing-Ferris convertido ahora en mayoria en la Junta. En
cambio, el voto particular de caso Hy-Brand reflejaba el voto mayoritario del caso Browning-
Ferris con el afiadido de duras criticas:

i.  Enrealidad, el caso Hy-Brand se trataba de un supuesto de single employer.

ii. El cambio de estandar de jointemployer no genera ningun efecto a las partes del caso.

218NLRB's Office of Public Affairs - NLRB Office of the General Counsel Authorizes Complaints Against McDonald's Franchisees and
Determines McDonald's, USA, LLC is a Joint Employer - July 29, 2014 (www.nlrb.gov/news-outreach/news-story/nirb-office-
general-counsel-authorizes-complaints-against-mcdonalds) [ultimaconsulta: 13 de septiembre de 2018].

219 S.2015 - Protecting Local Business Opportunity Act — «This bill amends the National Labor Relations Act to allow two or more
employers to be considered joint employers for purposes of the Act only if each shares and exercises control over essential
terms and conditions of employment and such control over these matters is actual, direct, and immediate»
(www.congress.gov/bill/114th-congress/senate-bill/2015) [ultimaconsulta: 13 de septiembre de 2018].

220Extensamente sobre esta cuestion Grow&Saltz (2018).

221 . . . .
Hy-Brand Industrial Contractors, Ltd. and Brandt Construction Co., as a single employer and/or joint employers and Dakota

Upshaw and David Newcomb and Ron Senterasand Austin Hovendonand Nicole Pinnick. Cases 25-CA-163189, 25-CA-
163208, 25—-CA-163297, 25-CA-163317, 25-CA-163373, 25—-CA-163376, 25-CA-163398, 25-CA-163414, 25—-CA-164941,
and 25-CA-164945 —- Decision and order of December 14, 2017 - 365 NLRB No. 156 (2017).
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iii. Las partes no han solicitado que se revise el estandar del jointemployer y su discusion
juridica se encuentra dentro de la plena aceptacion del estandar del jointemployer
global.

iv. La mayoria de la Junta, quebrantado su practica tradicional, no ha puesto de manifiesto
a las partes con anterioridad a la resolucién, en un proceso de participacién abierto, su
eventual reconsideraciéon del estandar del jointemployer.

v. Laresolucién del caso Browing-Ferris ha sido apelada ante los tribunales de justicia.

2.4 Vuelta al estandar del jointemployer global (febrero de 2018) y futura regulacion del
jointemployer en la National Labor Relations (septiembre-diciembre 2018): éconsolidacion del
estdndar del jointemployer directo?

Aquello que puede ser eventualmente considerado como un “toma y daca” juridico (la
reciprocidad juridica como respuesta cooperativa) en la NLRB, lejos de terminar, le esperaba
un elemento sorpresa adicional: la ética.

Menos de dos meses después de la resolucion de la Junta del caso Hy-Brand, en fecha 9 de
febrero de 2018, el Inspector General de la NLRB emitia un informe estimando que en la
resolucidn del anteriorcaso se habian cometido graves y flagrantes problemas y deficiencias en
el proceso de su deliberacién®?2.

En concreto, el Inspector General exponia que el antiguo bufete de abogados en el que el
miembro de la Junta Emanuel fue socio antes de ser miembro de la Junta habia sido el
despacho de abogados que asesord a Leadpoint, una de las partes en el caso Browning Ferris.

Por tanto, la participacién del miembro Emanuel en el proceso de deliberacién del caso Hy-
Brand ponia en duda la validez de la resolucion del mencionado caso porque los casos
Browning-Ferris y Hy-Brand no eran independientes sino que forman de un todo indisoluble al
resolver las mismas cuestiones juridica y, por ello, el miembro Emanuel no debia de haber
formado parte del proceso de deliberacién y debia de haber sido recusado, conforme a la
normativa interna de la NLRB.

En fecha 26 de febrero de 2018, la comision de la NLRB, formada por el entonces presidente
de la Junta Kaplan, los miembros Pearce y McFerran, anuld la resolucion del caso Hy-Brand
atendiendo al informe del Inspector General y, consecuentemente, se quedaba reinstaurado el
estandar del jointemployer global del caso Browning-Ferris*®.

222Memorandum of David P. Berry (Inspector General) to Chairmain Marvin E. Kaplan, Member Lauren McFerran and Member
Mark Gaston Pearce about notification of a serious and flagrant problem and/or deficiency in the Board's Administration of its
deliberative process and the National Labor Relations Act with respect to the deliberation of a particular matter - February 9,
2018.Disponible en: https://www.nlrb.gov/sites/default/files/attachments/basic-page/node-1535/0IG Report
RegardingHy_Brand Deliberations.pdf [Ultima consulta: 13 de septiembre de 2018].

223 Hy-Brand Industrial Contractors, Ltd. and Brandt Construction Co., as a single employer and/or joint employers and Dakota
Upshaw and David Newcomb and Ron Senteras and Austin Hovendon and Nicole Pinnick. Cases 25-CA—- 163189, 25—-CA—-
163208, 25-CA-163297, 25—-CA- 163317, 25-CA-163373, 25-CA-163376, 25-CA-163398, 25-CA-163414, 25-CA-164941,
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Posteriormente, ante los giros del estandar del jointemployer de la NLRB, en fecha 9 de mayo
de 2018, el nuevo presidente de la Junta Ring dio a conocer la intencidn de la NLRB de crear
una normativa que determinase el estandar del jointemployer en la NLRB para dar seguridad

224 En concreto:

juridica, conforme a su potestad normativa prevista en el U.S. Code
«[W]hether one business is the joint employer of another business’s employees is one
of the most critical issues in labor law today (...) The current uncertainty over the
standard to be applied in determining joint-employer status under the Act undermines
employers’ willingness to create jobs and expand business opportunities. In my view,
notice-and-comment rulemaking offers the best vehicle to fully consider all views on
what the standard ought to be. | am committed to working with my colleagues to issue
a proposed rule as soon as possible, and | look forward to hearing from all interested
parties on this important issue that affects millions of Americans in virtually every

sector of the economy (...)»*%.

Las palabras del nuevo presidente de la Junta fueron concebidas por varios senadores
demdcratas (Warren, Gillibrand y Sanders) como una forma de evitar responsabilidades éticas
en el seno de la NLRB asi como un manera de prejuzgar aquello que iba a realizar la NLRB, a lo
que el presidente respondid que la NLRB asumiria todas las responsabilidades éticas
necesarias, que sus palabras solo constataban la incerteza conocida por todos que habia en el
sector juridico y que no se presumia el sentido de la futura normativa fruto de un proceso

participativo abierto®®®.

Asimismo, el presidente de la NLRB reconocia que, si bien los estdndares juridicos son
generados y anunciados en resoluciones de casos concretos, algunas veces ello no permite
exponerlos de una forma totalmente completa atendiendo a los hechos de los casos y que la
aprobacién de una normativa sobre el estandar del jointemployer permitiria generar mas
certeza juridica asi como exponer situaciones donde debe considerarse que existe
jointemployer o no.

Tres dias después de que se hiciera publica la respuesta del presidente Ring a los senadores
demdcratas (8 de junio de 2018), la NLRB anunciaba que emprenderia un proceso de revision
exhaustivo de sus politicas y procedimientos respecto el comportamiento ético y requisitos de
recusacién con el objetivo de asegurar que todos los interesados y el pueblo estadounidense
tuviesen plena confianza en la integridad de la Junta y sus procesos de recusacién®?.

and 25-CA-164945- February 26, 2018 - Order vacating decision and order and granting motion for reconsideration in part -
366 NLRB No. 26 (2018).

224Title 29 U.S. Code, chapter 7 - subchapter Il - article 156 y Title 5, Part |, Chapter 5 - subchapter Il - article 553.

225NLRB’s Office of Public Affairs - NLRB Considering Rulemaking to Address Joint-Employer Standard- May 9,2018
(www.nlrb.gov/news-outreach/news-story/nirb-considering-rulemaking-address-joint-employer-standard) [Ultimaconsulta: 13
de septiembre de 2018].

226NLRB’s Office of Public Affairs -NLRB Chairman Provides Response to Senators Regarding Joint-Employer Inquiry- June5, 2018
(https://www.nlrb.gov/news-outreach/news-story/nirb-chairman-provides-response-senators-regarding-joint-employer-
inquiry) [Ultimaconsulta: 13 de septiembre de 2018].

227NLRB’s Office of Public Affairs - NLRB to Undertake Comprehensive Internal Ethics and Recusal Review - June 8, 2018
(www.nlrb.gov/news-outreach/news-story/nirb-undertake-comprehensive-internal-ethics-and-recusal-review)
[altimaconsulta: 13 de septiembre de 2018].
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Finalmente, en fecha 13 de septiembre de 2018, la NLRB anunciaba que al dia siguiente
entraria en el Registro Federal la propuesta de normativa sobre el estandar para determinar el
jointemployer bajo la NLRA y avanzaba sus ejes principales®%.

229 que esta

La actual propuesta de regulacién del estandar del jointemployer de la NLRB
definitivamente abierta a recibir opiniones hasta el 13 de diciembre de 2018 y las respuestas a
las eventuales comentarios que realice la NLRB de las opiniones recibidas deberdn recibirse
hasta el 20 de noviembre de 2018%%, se autojustifica segin la mayoria de la Junta (presidente
Ring y los miembros Kaplan, Emanuel) para dar mas efectividad al propdsito de la NLRA y
dotando de una mayor previsibilidad al estandar del jointemployer. Asimismo, la cuestion clave
de la anulacién de la resolucién del caso Hy-Brand por la intervencidn del miembro Emanuel es

obviada en el relato.

La mayoria opta por un estdndar del jointemployer directo, concretdndose en que existira
jointemployer cuando «Unicamente dos empleadores compartan o codeterminen los términos
esenciales y condiciones de trabajo y empleo, como la contratacién, el despido, la disciplina, la
supervisién y la direccidon», debiéndose poseer y ejercitar un considerable control directo e

21 Asimismo, como complemento y forma

inmediato de éstos de forma rutinaria y no limitada
de interpretacion de dicho estandar se formulan hasta doce ejemplos vinculados a multiples

contextos econdmicos, tales como la franquicia y la subcontratacidn de servicios.

Finalmente, la miembro de la Junta McFerran expone su punto de vista discrepante de las
acciones tomadas por la mayoria de la Junta: existe una predeterminacién clara en el resultado
de la futura normativa; la justificacidon para revisar el estandar del jointemployer global y pasar
a un estandar de jointemployer directo resulta inadecuado juridicamente y no aporta
seguridad juridica ya que puede ser cuestionada ante los tribunales federales y se dara un falso
proceso de debate abierto puesto que realmente no se dard audiencia publica a los
interesados.

3. A MODO DE CONCLUSION: ALGUNAS LECCIONES JURIDICAS A PARTIR DEL ESTANDAR DEL
JOINT EMPLOYER DE LA NATIONAL LABOR RELATIONS BOARD DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA

La discusidon del estandar del jointemployer en la NLRB durante los ultimos afios ha venido
girando alrededor de si en el marco de las redes empresariales solo el control de las

228NLRB's Office of Public Affairs - Board Proposes Rule to Change its Joint-Employer Standard - September 13, 2018
(www.nlrb.gov/news-outreach/news-story/board-proposes-rule-change-its-joint-employer-standard) [dltimaconsulta: 13 de
septiembre de 2018].

229The Standard for determining joint-employer status (RIN 3142-AA13) Federal Register — The Daily Journal of the United States
Government - Vol 83, no. 179 / Friday, September 14, 2018 /Proposed Rues - pp. 46681- 46697.

230Inicialmente los plazos eran hasta el 13 de noviembre de 2018 y 20 de noviembre de 2018, respectivamente, pero se ampliaron
a propia iniciativa del la NLRB (NLRB Extends Time forSubmittingComments on ProposedJoint-EmployerRulemaking - October
30,2018(www.nlrb.gov/news-outreach/news-story/nlrb-extends-time-submitting-comments-proposed-joint-employer-
rulemaking) [dltima consulta: 31 de octubre de 2018].

281 The Standard for determining joint-employer status (RIN 3142-AA13)- pp.46696-46697.
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condiciones de empleo y trabajo de forma directa, rutinaria o no limitada de los trabajadores
debe llevar a la consideracidn de un sujeto juridico juridicamente independiente al empleador
como coempleador para la aplicacidon de un norma concreta laboral o también debe tenerse en
consideracion para ello los eventuales mecanismos de control indirecto o potencial sobre
dichas materias. De momento, todo hace pensar que la primera alternativa ha vencido sobre la
segunda.

Varias lecciones juridicas pueden extraerse a partir de los giros del estandar del jointemployer
de la NLRB:

- La posicién empleadora plural es una cuestion controvertida en la medida que tiene un
eventual alcance subjetivo a muchisimos tipos de vinculaciones empresariales y
consecuentemente resulta relativamente facil la aparicidon de lobbys y “tomas y dacas
juridicos” que pueden generar inseguridad al conjunto de los operadores juridicos.

Por tanto, a nuestro parecer, una eventual legislacion de la posicién empleadora plural
en Espafia, tanto como mecanismo ex post como ex ante, debe intentar concretar con
la mayor precision posible qué tipo de control (directo, indirecto o potencial) es
necesario para ser considerado empleador, teniendo en cuenta ademds que las
estrategias de “tomas y dacas juridicos” no son ajenas del todo al funcionamiento de
los tribunales espafioles, pudiendo ser ejemplo paradigmatico los vaivenes en el
despido colectivo de Celsa Atlantic en el Tribunal Supremo (Molina, 2014).

- A pesar de que la eficiencia de una norma juridica (en sentido amplio) ex ante no viene
determinada por si se esta ante un sistema de common law o de civil law (Garoupa,
Goémez & Meldn, 2017, pp. 14-21), cuando existe alta probabilidad de graves “tomas y
dacas juridicos” y accion lobbysta muy potente, puede llegar a resultar finalmente mas
adecuada un vision de civil law.

Como consecuencia, estimamos que la posicidn empleadora plural debe tender a su
legislacidn juridica y no dejarla a criterio judicial atendiendo a que es una cuestion que
atafle a una opcidn no solo juridica sino intrinsecamente politica, como se ha puesto
de manifiesto en el estandar del jointemployer de la NLRB.

- En la medida que el jointemployer es una doctrina instrumental para conseguir la
efectividad de una concreta norma laboral y no verdaderamente conformarse una
posicion empleadora plural a todos los efectos, puede llegar a resultar no adecuado
qgue los tribunales espafioles acojan criterios similares si dichos efectos pueden ser
conseguidos en y mediante la institucién de la contrata (o su eventual reforma).

Para ello seria necesario la consolidacion de la contrata como un verdadero
mecanismo de proteccion global de caracter objetivo ante todo fenémeno de
descentralizacién productiva, con independencia de las razones juridico-econdmicas
subyacentes que justifiquen la responsabilidad laboral de un empresario que toma una
posicién lider frente a otro, puesto que pueden ser multiples, de variada naturaleza e
interconectadas (Davidov, 2015).
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CANALES DE REPRESENTACION DEL PERSONAL EN LOS NUEVOS
MODELOS DE GESTION EMPRESARIAL

Luis Antonio Fernandez Villazon

Universidad de Oviedo, Spain

Resumen:

La atomizacién del trabajo y la economia digital son dos fendmenos econdmicos y sociales que
estan alterando profundamente las formas de gestion empresarial, haciendo surgir nuevos
modelos de empresa muy alejados del concepto tradicional de empresa, inspirado en la idea
“fordista” de industria. Esta transformacién tiene consecuencias de gran relevancia para todo
el Derecho del Trabajo, y la participacion y representacion de los trabajadores no es una
excepcidn. La presente comunicacién pretende analizar la regulacidn espafiola sobre esta
materia para, por un lado, identificar las disfunciones originarias del sistema y, por otro,
exponer los retos que las nuevas formas de empresa estan planteando en el momento actual.
Tras dicho andlisis, se proponen algunas alternativas de solucién.

Palabras clave:libertad sindical, representacion de los trabajadores en la empresa, economia
de plataformas, fissured workplace

Abstract:

The fissured workplace and the digital economy are two social and economic phenomena what
are deeply changing the ways of business management, making appear new company models
far away of traditional ones, inspired in the Fordist industry. This transformation has severe
consequences for the whole Labour Law, and participation and representation of employees at
company level is not an exception. Present paper pretends to analyze the Spanish legal
regulation on this matter with the objective of, by one side, identify the original disfunctions of
the system and, by other side, expose the challenges created by new company models in the
present time. After that analysis, some alternatives of solution are proposed.

Keywords: Trade union freedom, employees’ representation at company level, platform
economy, fissured workplace
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1. LA CONSTRUCCION DEL MODELO ESPANOL DE REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES
EN LA EMPRESA Y SU EVOLUCION

El analisis de los posibles canales de representacion de los trabajadores en las nuevas
realidades empresariales requiere, en primer lugar, de un previo y somero analisis de las
circunstancias en que surge y se conforma el actual sistema de participacidn en nuestro pais.
Ello nos hara identificar los problemas o deficiencias que dicho sistema presenta desde su
implantacion, lo que permitird, a su vez, distinguirlos de aquéllos que, efectivamente,
aparecen como consecuencia de la implantacion de nuevos modelos de gestion empresarial.
Sobre dicha base, trataremos de apuntar algunas posibles soluciones que permitan mejorar la
eficacia de un modelo, que es de implantacion relativamente reciente en términos historicos,
pero que ha alcanzado un alto grado de consolidaciéon y arraigo en nuestro sistema de
relaciones laborales.

Decimos que es un modelo de implantacién reciente, porque su conformacién, como sucede
con la mayoria de los elementos basicos de nuestro ordenamiento democratico, se remonta a
los primeros afos del régimen constitucional de 1978. En concreto, ya desmontada la
organizacién sindical franquista y reconocidos los derechos a la libertad sindical y de huelga
durante la transicién, se plantea la necesidad de articular un canal de representacién de la
plantilla, homologable con los existentes en otras democracias de nuestro entorno y que
desarrolle la previsién del articulo 129 CE: “los poderes publicos promoverdn eficazmente las
diversas formas de participacion en la empresa”. En este contexto se plantearon dos
alternativas, coincidentes con las dos férmulas de actuacién sindical presentes entonces y
representadas por las dos grandes confederaciones sindicales. Por un lado, estaria CC. OO,
partidaria de mantener un modelo de representacién unitaria similar al de los viejos Jurados
de Empresa, en los que habia conseguido participar desde la ilegalidad a través de su politica
de infiltracién en la Organizacién Sindical franquista. Por otro la UGT, recientemente llegada
del exilio, y partidaria de un modelo de accién directa del sindicato y de sus afiliados en la
empresa (OLIET PALA, A. 2000, p. 475y 476).

La regulacion provisional de la transicidn, establecida en el RD 3149/1977, de 6 de diciembre,
solo preveiaun modelo de representacién unitaria, centrado en los Comités de Empresa y los
Delegados de Personal, desconociendo por completo los sindicales. Probablemente ello se
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debid al recelo inicial de los gobiernos de centro-derecha hacia la accion directa del sindicato
en los centros de trabajo. Serdn los grandes pactos entre los actores sociales realizados en los
afios 1979 y 1980 los que articulardn una representacién sindical adicional, articulada ya de
forma muy similar a cémo la conoceos hoy (AGUT GARCIA, 1997, p. 136). Esa doble via
quedara consagrada en el texto del Estatuto de los Trabajadores, que, aunque regula
principalmente en su Titulo IV la representacidn unitaria, reconoce la convivencia con ella de la
representacion sindical. El cuadro se cerrara pocos afios después, cuando se apruebe la Ley
Organica de Libertad Sindical, incluyendo una regulaciéon competa y detallada de ésta ultima, a
través de las Secciones y los Delgados Sindicales.

El proceso descrito explica que tengamos que hablar de la conformaciéon en Espafia de un
sistema dual de representacion de los trabajadores, pues esta se encauza efectivamente a
través de dos figuras. Por un lado, la representacién unitaria, obligatoria, elegida a través de
elecciones en las que participa toda la plantilla y que debe destinar sus actuaciones a todos los
trabajadores con independencia de su afiliacidn. Por otro, la representacion sindical, articulada
en torno a los afiliados de un determinado sindicato en la empresa y concebida como una
manifestacién de la libertad de autoorganizacion interna del sindicato. Ambos canales de
representacion se encuentran conectados a través de las elecciones a drganos de
representacién unitaria. La representatividad sindical, clave para la actuacién de las
organizaciones sindicales, se mide en Espafia por los resultados obtenidos en dichas
elecciones. Ello supone un fuerte incentivo para que los sindicatos presenten candidaturas vy,
de hecho, copen la mayoria de los puestos elegidos, lo que ha acabado provocando una fuerte
sindicalizacidon de la representacion unitaria, que se ha convertido en parte central de la
estrategia sindical.

Este modelo dual debe completarse con la representacion especializada en prevencion de
riesgos, introducida por la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales de 1995. Dicha
representacidn no supone ninguna alteracién sustancial de los mecanismos de participacion y
representacion ya existentes, pues se articula mas como una ampliacién o especificacion de
competencias que como una representacion adicional. En efecto, el articulo 43.2 LPRL sefala
que la defensa de los intereses de los trabajadores en materia de prevencion corresponde a
“los Comités de Empresa, a los Delegados de Personal y a los representantes sindicales” en los
términos que les reconocen las respectivas leyes que los regulan. Es verdad que se crea una
nueva figura, la del Delegado de Prevencion, con funciones especificas en materia de
prevencion, pero al elegirse éstos “por y entre los representantes del personal” (art. 35.2) se
configuran como un instrumento de especializacidn, sin que impliquen aumento en el nimero
de representantes ni en las facilidades y garantias que se les atribuyen.

Con todo, la LPRL si introdujo un elemento novedoso: la posibilidad de que por convenio
colectivo se establezcan drganos de representacion diferentes a los previstos en la Ley, con
competencias y ambitos de actuacion también pactados (art. 35.4). El dato no es baladi, pues
implica reconocer a la negociacidn colectiva una capacidad de disposicion sobre esta
representacion especializada que contrasta con las limitaciones que pesan sobre ella en las
otras dos. Efectivamente, sobre todo en lo que se refiere a los representantes unitarios,
nuestro ordenamiento desarrolla una regulacién legal muy detallada e imperativa, que limita
enormemente las posibilidades de adaptacién que podria asumir la autonomia colectiva. Por
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afiadidura, esas posibilidades han sido constrefiidas aun mas por una jurisprudencia
excesivamente restrictiva, como tendremos ocasion de exponer mads adelante.

Por ultimo, el cuadro no estaria completo sin aludir a las llamadas comisiones ad hoc,
introducidas en las reformas laborales de 2011 y 2012. Con esta figura se trata de permitir a las
organizaciones empleadoras que carecen de representacion de personal, principalmente las de
tamaio muy reducido, la posibilidad de adoptar decisiones de gestién de personal para las que
la Ley exige negociacion con los representantes de la plantilla. Es el caso de los periodos de
consultas en las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension y extincion
de contratos de trabajo por razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién y en
los supuestos de descuelgue del convenio colectivo. En esas circunstancias, seran los
trabajadores los que deban decidir si encomiendan su representacion a una comisién
compuesta, bien por miembros elegidos por los sindicatos mas representativos, bien por
trabajadores de la propia plantilla, elegidos democraticamente. La actuaciéon de tales
comisiones no es permanente y se limita al concreto periodo de consultas para el que son
designadas, pudiendo actuar sélo en los supuestos expresamente previstos por la Ley, de ahi
que se las califique como ad hoc.

Este es el sistema de participacion y representacién que lleva funcionado en nuestro pais
desde los afios 80 sin apenas modificaciones. Como hemos dicho, ha alcanzado un fuerte
grado de arraigo y consolidacién en el ambito de las relaciones laborales y es preciso
reconocer que ha desarrollado sus funciones con eficacia y sin mostrar excesivas disfunciones.
Puede concluirse, por tanto, que su funcionamiento en estas décadas ha sido razonablemente
satisfactorio. Con todo, el sistema presenta desde su implantacidn algunos problemas que, por
el momento, estdn pendientes de resolver. Al andlisis de tales disfunciones se dedica el
epigrafe siguiente.

2. DEFICITS “ORIGINARIOS” DEL SISTEMA ESPANOL DE REPRESENTACION Y PARTICIPACION
DE LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESA.

Como hemos seiialado ya, nuestro sistema arrastra desde su creacién algunos déficits que
podemos llamar por ello “originarios” y que conviene identificar adecuadamente para
distinguirlos de aquéllos que han surgido mas recientemente, derivados de las nuevas
realidades de gestion empresarial. En este sentido, se ha sefialado como uno de esos déficits la
inexistencia de una clara distincion entre las funciones de participaciéon de los trabajadores
(centradas en un modelo colaborativo en el que los representantes reciben informacion
relevante y contribuyen de alguna manera a la toma de decisiones), con las funciones que
podemos llamar reivindicativas (de vigilancia del cumplimiento de la normativa, negociacién
de condiciones de trabajo y empleo y, en su caso, recurso al conflicto). Todas ellas se
encuentran encomendadas indistintamente a ambos canales de representacién, sin que exista
una distribucion de competencias ni reglas claras de preeminencia para los casos previsibles de
solapamiento (SALA FRANCO y LAHERA FORTEZA, 2018, p. 43 y 44). Lo que acaba sucediendo
de facto es que el sindicato, en la medida que controla la representacion unitaria, opta por uno
u otro canal en funcidn de la estrategia del momento.
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En efecto, no hay duda de que el articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores encomienda a los
representantes unitarios derechos de informacidn y consulta y competencias propias de la
dimensién que hemos llamado “participativa”, pero buena parte de tales competencias se
atribuyen también a los delegados sindicales que tienen derecho a acceder “a la misma
informacién y documentacién que la empresa ponga a disposicién del Comité de Empresa”
(art. 10.3 Ley Organica de Libertad Sindical). Del mismo modo, el articulo 87 ET atribuye
competencia en materia de negociacién colectiva, tanto al Comité de Empresa o Delegados de
Personal, como a las secciones sindicales. Igualmente, la capacidad para convocar una huelga
se reconoce a “los trabajadores, a través de sus representantes” en el articulo 3.2 a) del Real
Decreto-Ley de Relaciones de Trabajo, lo que vuelve a encomendar dicha competencia
indistintamente a ambos tipos de representacién.

Con todo, esta confusiéon de funciones no es precisamente el defecto mas grave de nuestro
ordenamiento y, de hecho, no deja de tener sus ventajas practicas. De entrada, la division
entre funciones participativas y reivindicativas no es tan sencilla. Por ejemplo, aqui hemos
incluido la negociacion entre las reivindicativas, por su relacion tradicional con la reivindicacion
y el conflicto, pero no puede negarse que también tiene un elemento participativo evidente.
Por otra parte, en un contexto en el que ambos canales de representacion no tienen
necesariamente el mismo ambito de actuacién y, en consecuencia, no tienen por qué coincidir
ambos en la misma empresa, resulta eminentemente practico que, de existir uno sdlo,
disponga de todas las competencias de participacion y representacion reconocidas en la Ley.
De hecho, ya se han producido en la practica situaciones en las que, conviviendo en una misma
empresa los dos canales de representacion, la paralizacion o blogueo de uno de ellos era

22 Asi pues, no creemos que el

salvada por el ejercicio de las competencias por el otro
problema radique en la falta de distribucion de competencias, sino, mas bien, en la ausencia
de reglas de solucién para los casos de solapamiento o, incluso, enfrentamiento, entre ambas
representaciones. En este sentido, del articulo 87 ET efectuada por el Real Decreto-Ley 7/2011,
de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva, que dié
prioridad en la negociacion colectiva a las secciones sindicales si éstas, disponiendo de la
mayoria de los miembros del Comité, asi la cuerda, marca una linea de soluciéon que deberia

extenderse a otros ambitos de la representacion de los trabajadores.

Mucho mas problemdtica en nuestra opinién resulta la excesiva relevancia que nuestro
sistema otorga al centro de trabajo como unidad de referencia de la representacién de los
trabajadores, especialmente en el caso de la representacién unitaria. Este modelo, unido a la
exigencia de un determinado numero de trabajadores para poder articular la representacion,

III

centra la atencién en empresas de cierto tamafio y corte “tradicional” fordista, lo que genera
disfunciones tanto para las organizaciones pequefias y medianas como para las grandes. En
efecto, las microempresas, que suponen una parte muy relevante de nuestro tejido
productivo, quedan fuera de este sistema de representaciéon. También quedan fuera empresas

con un elevado numero de trabajadores empleados, pero que se articulan en una pléyade de

232A5|’ sucede en el supuesto de hecho de la STS 14-3-2014 (Ar. 2522), donde bloqueada tras las elecciones la constitucién del
comité de empresa por incomparecencia de los miembros electos de una candidatura, el sindicato CGT constituye seccion
sindical y designa delegados, entro otras razones, para poder ejercitar las facultades de la representacidn de los trabajadores
que dicho comité no podia ejercer.
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centros de trabajo de reducido tamafo y, en consecuencia, sin representacion de personal. Las
férmulas que el propio Estatuto de los Trabajadores prevé para permitir una representacién
por encima del centro de trabajo son muy limitadas y no permiten salvar este obstaculo. Asi, el
Comité intercentros debe ser creado por convenio colectivo, lo que apunta a la necesidad de
tener ya implantada una representaciéon de personal con capacidad para negociar. De tal
manera, la Ley parece limitarlo de nuevo a empresas que dispongan de centros de trabajo con
tamafio suficiente para disponer de su propio comité. De hecho, los integrantes del comité
intercentros han de ser designados “de entre los componentes de los distintos comités de
centro” (art. 63.3 ET). Lo mismo puede decirse del comité conjunto del articulo 63.2 ET. Este se
encuentra constrefiido a dos supuestos legales, que estdan muy lejos de cubrir todas las
necesidades de representacién de una empresa atomizada en multiples centros de trabajo con
escaso numero de trabajadores.

Esta limitacidn de las férmulas de representacién que superan el centro de trabajo se ha visto
acrecentada por la interpretacién que ha hecho de las disposiciones legales la jurisprudencia.
En efecto, las resoluciones de los tribunales han optado por una interpretacién restrictiva que
ha cercenado considerablemente las posibilidades ya escasas que permitia la literalidad del
articulo 63. Asi, por ejemplo, se ha impedido aplicar analégicamente la figura del comité
conjunto a los delegados de personal®?® y se ha establecido que los centros de trabajo de
menos de diez trabajadores, aquéllos no obligados a tener representacidn unitaria, no pueden
tenerse en cuenta a la hora de conformar aquél érgano, por lo que éste queda reducido a los
supuestos en que en una misma provincia o municipios limitrofes existen centros de trabajo

234. En

que no llegan a los 50 trabajadores pero superan los diez (y juntos alcancen los 50)
definitiva, las posibilidades de articular esta figura alternativa quedan fuertemente

constrefidas.

Tampoco se encuentra adecuadamente resuelta la figura del grupo de empresas. Pese a que se
trata de un fendmeno empresarial muy frecuente y que lleva entre nosotros mucho tiempo,
las normas laborales han sido hasta el momento muy reacias a regularlo. En materia de
representacién de personal, de hecho, las Unicas previsiones que se han incorporado lo son
por necesidad de transposiciéon del Derecho comunitario, como es el caso de la Ley 10/1997,
de 24 de abril, sobre derechos de informacidén y consulta de los trabajadores en las empresas y
grupos de empresas de dimension comunitaria. No deja de ser llamativo que no exista en
nuestro ordenamiento una solucidon similar para los grupos de dimensidn nacional.
Obviamente, la ausencia de previsidon legal de un comité de grupo no puede interpretarse de
plano como una prohibicidn de representacion unitaria en dicho dmbito. Es posible defender la
a actuacién de la negociacion colectiva en este punto articulando las “otras formas de
representacion” a las que alude el articulo 61 ET (PALOMO VELEZ, 2017, p. 81), pero el silencio
legislativo es cuanto menos, llamativo.

El canal de representacién sindical es algo mas flexible, pues la organizacién de las secciones
sindicales se considera parte del derecho de autoorganizacion del sindicato, por lo que su
configuracion y distribucién es, en principio, libre. Cierto es que, si la seccidn desea contar con

233575 31 de enero de 2001 (Ar. 2138)

234STS 20 de febrero de 2008 (Ar. 1901), STS de 7 de febrero de 2012 (Ar. 3752).
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un delegado sindical con los derechos y atribuciones que ello supone, debe ajustarse a los
requisitos del articulo 10 de la Ley Organica de Libertad Sindical. No obstante, ese mismo
articulo senala que el delegado sindical puede constituirse en “las empresas 0, en su caso, en
los centros de trabajo que ocupen mas de 250 trabajadores”, lo que parece dejar a la propia
organizacién la decisidn de tomar como punto de referencia el centro de trabajo o la empresa.

En la interpretacion de este precepto se ha producido una curiosa evolucidn jurisprudencial
que podria haber significado una importante rigidificacién del desarrollo de la representacion
sindical en la empresa. En efecto, las primeras sentencias que interpretaron por primera vez el
articulo 10 LOLS no duraron en hacerlo en una linea flexibilizadora, otorgando al propio

2 Sin embargo, sentencias

sindicato la facultad de optar por un nivel u otro de referencia
posteriores iniciaron un cambio de doctrina que trataba de equiparar las secciones sindicales a
la representacion unitaria, senalando que para éstas también el centro de trabajo debia ser el
campo de actuacion preferente, permitiendo sélo tomar toda la empresa como ambito en los
supuestos en que los representantes unitarios en dicha empresa también se articulaban en esa
dimensidn (a través de un comité intercentros)®*®. Este incomprensible giro fue corregido por
la STS de 18 de julio de 2014 (Ar. 4781) que vuelve de nuevo a la interpretacién flexibilizadora
inicial, basada en la autonomia de autoorganizacién del sindicato, mantenida desde entonces

por las sentencias posteriores®’.

Con todo, el elevado niumero de trabajadores que deben tener la empresa o el centro de
trabajo para que las secciones sindicales dispongan de un delegado sindical (250) relega este
tipo de representacidon a las administraciones publicas y a las grandes empresas. Ello lleva
aparejado otro efecto colateral: una gran desigualdad en la articulacién de la representacion
de los trabajadores en las empresas espafiolas. Mientras que en muchas organizaciones no se
dan los requisitos para constituir ningun tipo de representacién, en otras, por el contrario, se
constituyen y superponen todas las previstas legalmente.

El dltimo de los déficits tradicionales de nuestro sistema que queremos destacar aqui se
encuentra en el hecho de que desincentiva la afiliacidn sindical. Dado que la representacion
unitaria, por definicién, lo es de todos los trabajadores con independencia de su afiliacion, y
teniendo en cuenta que la negociacién colectiva estatutaria alcanza también a todos los
empleados con independencia de dicho dato, son pocas las ventajas que el sindicato puede
ofrecer a sus afiliados en relacién con el resto de los trabajadores. El incentivo de la propia
organizacién por aumentar dicha afiliacion es también escaso, pues sabemos que su
representatividad no depende de ella, sino de los resultados de las elecciones sindicales. Todo
ello, unido a la fuerte institucionalizacién de nuestro sistema, parece haber propiciado un
cierto distanciamiento entre el sindicato y sus representados, que fomenta la burocratizacién
de la organizacion e influye negativamente en la percepcion social de su legitimidad como
institucion democratica.

235/id., por todas, STS 28 de noviembre de 1997 (Ar. 8919)
236yd. SSTS 10-11-1998 (Ar. 9545), 18-11-2005 (Ar. 10134) 0 24-11-2009 (Ar. 8018) entre otras muchas.

237Vid., por ejemplo, STS 8-2-2018 (Ar. 822).
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3. LOS RETOS PLANTEADOS POR LAS NUEVAS FORMULAS DE ORGANIZACION EMPRESARIAL.

Como hemos apuntado ya en las paginas anteriores, ademdas de los problemas que hemos
calificado de “originarios”, nuestro modelo de representacién de los trabajadores en la
empresa se enfrenta a retos adicionales, como consecuencia del surgimiento de nuevas
férmulas de organizacion empresarial que, por un lado, han hecho surgir problemas también
nuevos y, por otro, han ahondado en algunos de los ya existentes. Sin duda, es necesario
reconocer que el modelo, hoy por hoy, describe un marco de relaciones laborales en buena
medida superado, que muestra su inadaptacidn a los cambios socio-productivos y tecnolégicos
que se han sucedido a lo largo de su vigencia y que no han tenido correspondencia en la es
escasas reformas legislativas que le han afectado. El resultado es la aparicién de dificultades
notables que afectan a la efectividad de los derechos de representacion de los trabajadores
(CASAS BAAMONDE, 2017, p. 89)

De entre esas nuevas formulas de organizacién empresarial, fruto de los cambios sociales,
tecnoldgicos y productivos, cabe destacar, en primer lugar, el llamado fissured workplace. Se
trata de un fendmeno que es el resultado de una larga evolucién y que hunde sus raices en
procesos ya bien conocidos por la doctrina laboralista, como son la descentralizacion
productiva o el outsourcing, si bien su desarrollo a lo largo de los afios ha llevado a
consecuencias dificiles de prever en un primer momento. En efecto, lo que comenzd siendo
una formula de mejora de la eficiencia, a través del abandono por las organizaciones de
actividades instrumentales que desviaban recursos, para poder centrar toda su energia en las
actividades claves o centrales del proceso productivo, ha acabado convirtiéndose en una
completa transformacién de la empresa y el centro de trabajo tal y como se conocian, con
numerosas y profundas consecuencias en el mundo de las relaciones laborales. Frente a las
grandes corporaciones del pasado, con fronteras precisas y con mds empleo localizado dentro
de su organizacidn que fuera, han surgido grandes negocios que se asemejan mas a un
pequeno sistema solar, con una firma lider en el centro y organizaciones mas pequeias
orbitando a su alrededor. Cuanto mads nos alejamos en ese sistema de la firma lider, los
margenes de beneficio de los negocios satélites disminuyen, a la vez que aumenta la
competencia entre ellos, generdandose una fuerte presidon a la baja en los salarios y en otras
condiciones de trabajo (WEIL, 2014, p. 43)

Cundo hablamos de descentralizacién productiva no nos referimos exclusivamente a la ya
tradicional subcontratacidn, sino a toda una pléyade de variantes de lo que podemos llamar
“colaboracién empresarial” (MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ SANUDO, GARCIA MURCIA, 2018,
p. 252) y que adopta formas como las empresas multiservicios, las franquicias, las cadenas de
suministro y un largo etcétera. En todos ellos se producen los efectos antes descritos, a los que
hay que unir, en lo que a nosotros ahora interesa, dificultades para la configuracién de la
representaciéon de los trabajadores. El legislador no ha sido ajeno a dichas dificultades y ha
introducido cierta regulacion en la materia en el articulo 42 ET, referido a las contratas y
subcontratas de la propia actividad de la empresa. Asi, los nimeros 4 y 5 de dicho articulo
obligan, tanto a la empresa principal como al a subcontrata, a proporcionar cierta informacion
a los trabajadores y a sus representantes. Por su parte, el nimero 6 permite a los trabajadores
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de la subcontrata acudir a la representacién de los trabajadores de la empresa principal,
cuando no disponen de una propia, y siempre en cuestiones relacionadas con las condiciones
de ejecucion de la actividad laboral. Finalmente, el nimero 7 prevé ciertas férmulas de
coordinacion entre las representaciones de la empresa principal y de las contratistas o
subcontratistas. Se trata de un timido avance limitado, sin embargo, no sélo por el escaso
alcance de su contenido, sino especialmente porque el dmbito de aplicacion de los
mencionados preceptos se reduce a las contratas y subcontratas de la propia actividad de la
empresa principal. Quedan fuera, en consecuencia, un gran numero de contratas y
subcontratas que no encajan en dicha categoria. Obviamente, tampoco se extiende a las otras
féormulas de descentralizacién a las que hemos hecho referencia.

Una segunda nueva férmula de organizacion empresarial con efectos en el modelo de
representacién de los trabajadores viene dada por la llamada economia colaborativa. La
Comisidon Europea ha definido este fendmeno como un modelo de negocio en el que se
facilitan actividades mediante plataformas colaborativas que crean un mercado abierto para el
uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares. La economia
colaborativa implicaria, segun la Comisidén, a tres categorias de agentes: los prestadores de
servicios que comparten activos, recursos, tiempo y/o competencias (y que pueden ser
particulares que ofrecen servicios de manera ocasional o prestadores de servicios que actiuen a
titulo profesional); los usuarios de dichos servicios; y los intermediarios que, a través de una
plataforma en linea, conectan a los prestadores con los usuarios y facilitan las transacciones
entre ellos”®. Aunque la economia “colaborativa” o a demanda se basaba en practicas de
trugue o intercambio, las nuevas tecnologias han impuesto un fuerte ritmo de evolucién,
acelerado por la aparicion de plataformas digitales que intervienen en el mercado con dnimo
de lucro, lo que ha generado el surgimiento de un nuevo sector en el que determinadas
compainiias se convierten en proveedoras de bienes o servicios (RAMOS QUINTANA, 2018).

Lo cierto es que la economia bajo demanda es un término “paraguas” que recoge un conjunto
de modelos de negocio bastante diferentes entre si, aunque compartiendo el elemento comun
de una plataforma digital que actia como intermediario entre los consumidores y los
proveedores de bienes y servicios. Por ello, se hace necesario diferenciar la economia
colaborativa propiamente dicha de las férmulas de crowdsourcing en las que se articula una
auténtica prestacién de servicios profesional y donde la plataforma no se limita a ser un simple
intermediario, sino que se implica directamente en garantizar la calidad de dicho servicio
(TODOLI SIGNES, 2017). En esta linea, recientes sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea han sefialado que la conocida plataforma Uber no se limita a ser una simple
intermediadora entre proveedores del servicio y clientes, sino que ella misma debe
considerarse una empresa de servicio en el ambito del transporte, siendo clave para llegar a
esta conclusién el hecho de que la plataforma ejerce una influencia decisiva sobre las
condiciones de las prestaciones efectuadas por los conductores. Estas resoluciones, aunque
centradas en cuestiones econdmico-empresariales, pueden tener influencia en el dmbito
juridico- laboral (GOERLICH PESET, 2018).

238Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones de 2 de junio de 2016: Una Agenda Europea para la economia colaborativa (COM(2016) 356 final).
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En lo que a nosotros ahora interesa, la representacion y participacién de los trabajadores en la
empresa, las nuevas formulas de organizacidn descritas potencian tres fendmenos que afectan
directamente a la configuracién y eficacia de dicha representacion. No se trata en realidad de
circunstancias de reciente aparicidn, sino mas bien de elementos ya existentes que se han
visto potenciados de forma exponencial en los ultimos afios. A continuacidn, trataremos de
describir con cierto detalle tales fendmenos y la forma en que afectan a nuestro modelo de
representacion. El primero de ellos viene dado por lo que podemos llamar en general el
aumento de la precariedad laboral. Ya hemos visto como el fissured workplace tiene una fuerte
incidencia a la baja sobre las condiciones de trabajo. Esa situacién mas precaria, dificulta la
defensa por parte de la plantilla de sus derechos laborales y la organizacion colectiva. Dato que
se agrava por el hecho de que la atomizacién del trabajo y la irrupcién de las plataformas
llevan aparejada otra consecuencia afiadida: el cada vez mayor aislamiento de los trabajadores
entre si, lo que supone un obstaculo evidente para la organizacién y la accidn colectiva
(ALVAREZ ALONSO, D., 2018).

Pero no se trata sélo de precariedad en los contratos de trabajo. La aparicién de formas de
prestacion de servicios no laborales, pero con similares niveles de dependencia o
subordinacién se ha disparado en la actualidad de la mano de las nuevas formas de
organizacién descritas. La economia de plataformas se articula precisamente sobre la base de
que los prestadores de servicios no son trabajadores asalariados, sino simples auténomos,
TRADES o, directamente, personas que realizan un trabajo puramente informal y, en
consecuencia, al margen de toda regulacion. Algo parecido sucede con la descentralizacién
productiva. Obviamente, si estamos hablando de figuras no laborales, la articulacién de una
representacion unitaria, tal y como la configura nuestro ET, queda totalmente descartada. Algo
mas de recorrido podria tener la representacién sindical, que no se encuentra cerrada, como
sabemos, a los trabajadores autéonomos (art. 3.1 LOLS). No obstante, la posible actuacién de
los sindicatos en este ambito se enfrenta al obstaculo que representa el distanciamiento de los
trabajadores de la nueva economia hacia las organizaciones sindicales tradicionales. Sobre este
punto volveremos a reflexionar mas adelante. Por ultimo, no puede obviarse tampoco que en
algunas ocasiones la descentralizacidon productiva o la economia de plataformas se utilizan
como pantalla para ocultar auténticas relaciones laborales y evitar la obligada aplicacién de las
normas del Derecho del Trabajo. La figura del falso auténomo y la necesidad de luchar
seriamente contra el fraude aparecen aqui con toda su crudeza.

El segundo de los fendmenos que queremos analizar es la incidencia que las nuevas formas
empresariales tienen sobre la figura del centro de trabajo, clave como sabemos para la
articulacion de la representaciéon de los trabajadores. Las férmulas de descentralizacion
productiva tienden a atomizar los centros de trabajo, lo que hace cada vez mas dificil articular
la representacion unitaria en ellos. De hecho, estas férmulas de descentralizacién, en sus
diversas variantes han hecho aumentar el nimero de empresas caracterizadas por tener un
numero elevado de empleados en su conjunto repartidos en centros muy pequeiios, lo que
provoca que se constituyan en ellas muy escasos drganos de representacién. En el caso de las
contratas y subcontratas, se ha planteado la alternativa entre considerar que la empresa
contratista tiene un Unico centro de trabajo radicado donde tiene sus oficinas centrales,
constituyéndose la unidad electoral con todos los trabajadores de la empresa; o entender que
la unidad electoral esta formada por el conjunto de trabajadores adscritos a cada concreto
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contrato de subcontratacion. Incluso, si el empresario principal tiene varios centros de trabajo,
podrian tomarse éstos también como centros de trabajo de la empresa contratista. La doctrina
ha advertido una tendencia de la jurisprudencia a inclinarse por la primera opcidn, lo que
facilita la articulacién de las representaciones en este dmbito. No obstante, dicha opcidn
podria tener efectos no deseados en los casos de sucesién de contratas, a la hora de
determinar si la unidad productiva transmitida justifica o no el mantenimiento del mandato de
los representantes conforme al articulo 44.5 ET, en los casos en que dicho articulo sea
aplicable (ROLDAN MARTINEZ, 2018).

Pero no es sélo el centro de trabajo lo que se atomiza, sino también las propias organizaciones.
Al lado de la gran empresa dispersada en pequefos centros de trabajo, aparecen también
empresas cada vez mds pequeias que se ven obligadas a competir entre si (y con las grandes)
dentro de ese “sistema solar” en que se han convertido muchos procesos productivos al
aplicar las técnicas del fissured workplace. Aqui, tomar la empresa como punto de referencia
no soluciona el problema de falta de representacion, porque es la propia entidad empresarial
la que no supera los umbrales que permiten la instauracion de los érganos representativos. En
muchos casos, los trabajadores de estas pequefias empresas subcontratistas coinciden, no
obstante, en un mismo lugar de trabajo y alinan sus esfuerzos para conseguir un fin productivo
comun. Sin embargo, la rigidez formal de nuestro sistema legal de representacién no permite
reflejar esa realidad material que supera la personalidad juridica de cada una de las entidades
participantes. Es por ello, que la posibilidad de articular representaciones de caracter
interempresarial se ha convertido en un nuevo reto que debe ser considerado desde el punto
de vista de la legue ferenda. Es esta una linea de actuacidn abierta como sabemos, aunque de
forma todavia muy timida y claramente insuficiente, por el articulo 42.7 ET.

La atomizacion del lugar de trabajo acaba siendo simple y llana desaparicion en el modelo de la
economia de plataformas. En efecto, este modelo de negocio no necesita la existencia de un
lugar de trabajo propiamente dicho, sino que la comunicacidon entre la plataforma y las
personas que prestan los servicios se realiza por medios digitales, asumiendo estas ultimas la
obligacién principal de mantenerse on line para recibir los pedidos y poder responder a ellos.
En este contexto, la determinacidn de la existencia de un centro de trabajo, tal y como lo
define el articulo 1.5 ET, encuentra enormes dificultades, lo que hace que las herramientas
colectivas de representacion de los trabajadores pierdan puntos de anclaje (ESTEBAN
LEGARRETA, 2018, p. 5). Precisamente por ello, se ha defendido una interpretacion flexible del
citado articulo que permita su aplicacion a estas nuevas realidades empresariales. La propia
configuracién de las plataformas en torno a una aplicacién, que deviene el elemento
tecnoldgico organizativo que dota de unidad al conjunto de actividades desarrolladas por los
trabajadores que prestan servicios a distancia, constituiria el elemento determinante de dicha
interpretacién; de modo que el centro de trabajo habria de referirse al lugar desde el que se
dirija la operatividad de la aplicacién (PASTOR MARTINEZ, 2018)

Finalmente, debemos hacer referencia a un tercer fenédmeno al que podemos nominar como
“relato del emprendimiento”. Decimos relato precisamente para diferenciarlo de la “cultura”
del emprendimiento. De sobra es conocido que en los ultimos tiempos se estd haciendo un
gran esfuerzo desde los poderes publicos para potenciar esta ultima con el objetivo de
dinamizar la economia, aumentar el empleo y empoderar a las personas. Sin embargo, esta
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tendencia, que empieza a ahondar raices en nuestro tejido social y cultural, estd siendo
utilizada en ocasiones para crear una pantalla que oculta verdaderas situaciones de
explotacidn y abuso. Dentro de la economia digital la cultura del emprendimiento se funde con
los principios de la economia colaborativa o participativa para crear un potente relato de
personas emprendedoras, colaboradoras y libres que toman el control de sus vidas gracias a la
tecnologia.

Desgraciadamente, ese relato es aprovechado por algunas organizaciones para ofrecer
comercialmente servicios al mercado eludiendo no sélo la normativa laboral, sino la de
caracter fiscal y la que asegura la libre competencia. De esta manera, se recurre al uso de
falsos auténomos o falsos trabajadores informales que no saben que lo son (y a los que se
califica de “colaboradores”), se elude la aplicacién de numerosos impuestos y se juega con
ventaja desleal frente a la competencia. Con ello se busca un espacio “virtual” ajeno al
Derecho en general y al Derecho del Trabajo en particular (RAMOS QUINTANA, 2018).
Obviamente, no todas las plataformas actuan de esta manera, pero el fendmeno existe de

¥ Una sociedad responsable y abierta debe plantearse como objetivo

manera incontestable
prioritario distinguir claramente entre la smart economy -sostenible, inclusiva y que crea
riqueza- de la smart exploitation -que esconde los viejos perros de la explotacién laboral con

nuevos y tecnoldgicos collares-.

La consecuencia, desde el punto de vista de los derechos de los trabajadores, es que se
producen abusos palmarios sin que las propias victimas, que han interiorizado el relato, sean
conscientes de ello. Para defender y reclamar los derechos que la Ley reconoce a los
trabajadores asalariados es necesario, en primer lugar, ser consciente de que se tiene tal
condicién. También es necesario conocer la importancia de la accién y representacion
colectivas. A nadie se esconde que las personas que prestan servicios en las plataformas
muestran un claro desapego hacia las organizaciones sindicales “clasicas” (ESTEBAN
LEGARRETA, 2018, p. 6). Es este un dato que responde a numerosas circunstancias sociales y
culturales, y a las que no son ajenos los errores de estrategia de dichas organizaciones, pero al
gue contribuye también en gran medida el falso relato del emprendimiento. Todo ello
constituye, en definitiva, un obstdculo adicional a las posibilidades de articulacién de
mecanismos de representacion y participacién en la nueva economia.

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS.

Los nuevos modelos de organizacidn empresarial estdn suponiendo un reto de primer orden
para toda la disciplina juridica del trabajo. La participacién y representacién de los
trabajadores en la empresa no es una excepcidon. Hemos comprobado cémo el modelo espaiiol
de representacion presenta desde sus inicios algunas deficiencias cuya relevancia e incidencia
no ha hecho mas que aumentar, a medida que el paso de los afios y la evolucién de la realidad

239Un amplio estudio sobre las condiciones laborales de los trabajadores en las plataformas digitales, que muestra bajos salarios,
inseguridad, dificultades para desarrollar una carrera profesional, falta de proteccidon frente al despido y ausencia de
estandares laborales de proteccién puede consultarse en el reciente informe OIT (2018), Digital labour platforms and the
future of work. Towards decent work in the online world, Ginebra: oIt
(https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS_645337/lang--en/index.htm).
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social han puesto de relieve una creciente obsolescencia de la regulacion legal. No se trata, sin
embargo, de cuestionar todo el sistema. Que las reglas sobre representacidn colectiva sean,
dentro de nuestro Derecho del Trabajo, uno de los grupos normativos que menos
modificaciones ha experimentado a lo largo de la historia reciente no es casualidad. Se trata de
un sistema consolidado, con amplia aceptacidn social y que, en general, alcanza unos niveles
razonables de eficacia y fiabilidad. No es necesario, asi pues, en nuestra opinion, realizar una
enmienda a la totalidad de la regulacion vigente. Parece mas razonable realizar algunos ajustes
gue permitan a ésta ser mas flexible y adaptarse a los retos, preexistentes o novedosos, que se
le plantean.

En este sentido, es necesario resaltar que la mayoria de los estudios doctrinales que han
abordado la posicidon en que queda el Derecho del Trabajo frente a esas nuevas féormulas de
organizacién de la empresa se han centrado principalmente en la perspectiva de los
trabajadores en ellas empleados. Parece una perspectiva razonable, no sélo por que ese ha
sido siempre el punto de vista principal de nuestra disciplina, sino porque buena parte de esa
nueva problematica apunta al propio concepto de trabajador asalariado y a la devaluacién de
las condiciones en que las prestaciones de servicios se realizan. Ello, no obstante, cabe
destacar que los fendmenos descritos obligan necesariamente, hoy por hoy, a un similar
replanteamiento del concepto de empleador del Estatuto de los Trabajadores. Recordemos
que éste, en su articulo 1.2, ha consagrado un concepto reflejo del de trabajador asalariado,
configurado de la forma mds neutral posible, sin sefalar notas o caracteristicas que lo
configuren, mas alld del dato de dar empleo a personas que tiene la consideracidon de
trabajadores.

La neutralidad del concepto legal de empleador responde a buenas razones de fondo. La
primera, sin duda, es el respeto a la libertad de empresa, reconocida constitucionalmente, que
impone la necesidad de no establecer trabas innecesarias a la creacién de empresas y a su
configuracién mas adecuada a las exigencias del mercado. La otra razén de peso es la
imprescindible busqueda de un centro de imputacion de responsabilidades laborales. Es decir,
la necesidad de facilitar lo mas posible la identificacidon de quien ha de asumir las obligaciones
qgue la normativa laboral asocia a la posicion de empleador, evitando en los posible las
elusiones y fraudes. Un concepto neutro y ajeno a las diversificaciones organizativas y
econdmicas ha cumplido satisfactoriamente hasta el momento dicha funcién. Sin embargo, si
algo han puesto de relieve los fendmenos derivados de la nueva economia, es que la forma
que adopte la empresa ya no es neutra para la aplicacién de las normas laborales, porque es
evidente que algunas de esas formas favorecen la elusién y el fraude de ley. Se hace
imprescindible, en consecuencia, prestar mas atencién a esta otra dimension del problema. El
caso de las plataformas digitales es paradigmatico, pues en ellas, no sélo se plantea la
concurrencia o no de las notas de laboralidad en la prestacién de servicios, sino que ha de
resolverse también la cuestién acuciante sobre si la plataforma es un simple intermediario
tecnoldgico o actlia como proveedor de servicios en el mercado.

En definitiva, la tradicional neutralidad del concepto de empleador debe combinarse ahora con
una mayor atencién a las realidades que se disciplinan y a su creciente diversidad. Lo exigen asi
motivos de justicia social, pero también razones de eficiencia del mercado de trabajo. Es esta
una realidad que afecta a todos los aspectos de la disciplina, pero que cobra especial
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relevancia en el que es objeto de esta comunicacion. Un sistema eficaz y justo de
representacion de los trabajadores debe ser sensible a los diferentes modelos de empresa que
existen y ser capaz de adaptarse de forma flexible a cada uno de ellos. Sélo asi podran
atenderse las necesidades de participacién y representacion de los empleados que prestan
servicios en entidades y organizaciones cada vez mas diferentes entre si y que escapan al
modelo tradicional fordista en el que se inspira el Titulo Il del Estatuto de los Trabajadores. De
lo contrario, asistiremos (asistimos ya, de hecho) a una gradual pero cada vez mas acelerada
fractura entre la realidad de las relaciones laborales y la regulacidn legal, lo que tendra como
consecuencia ineludible una jibarizacién cada vez mayor del ambito de actuacion de los
representantes de los trabajadores y una paralela multiplicacién del porcentaje de empleados
qgue no disponen de ese tipo de representacién. Se describen a continuacidon algunas
propuestas encaminadas a revertir esa tendencia.

Sin duda, la primera y mas importante de ellas es la potenciacién del papel de la negociacion
colectiva a la hora de articular los érganos de representacion. Ya hemos puesto de relieve
como nuestro ordenamiento disefia un sistema excesivamente rigido y predeterminado por la
Ley. Rigidez que la interpretacion efectuada por los tribunales no ha hecho sino aumentar. En
un mundo econdmico cada vez mas flexible y mutable la regulacion sobre la representacion de
los trabajadores debe ser, a su vez, lo mas flexible y adaptable posible. El Unico instrumento
juridico capaz de realizar esa adaptacion con posibilidades de éxito es el convenio colectivo.
Seria conveniente establecer por Ley una regulacién dispositiva, aplicable en defecto de los
establecido por la negociacién, sobre la que los convenios colectivos tendrian capacidad de
actuacion para adaptarla a las circunstancias y necesidades de los sectores productivos y de las
empresas (CASAS BAAMONDE, 2017, p. 113-119). El principal obstaculo para esta
configuracion vendria dado por las consecuencias que ello podria tener sobre la mediciéon de la
representatividad de las organizaciones sindicales, que sabemos depende de los resultados
electorales. La creacidén de nuevos érganos de representacidén no previstos en la Ley podria ser
utilizada para alterar artificialmente dichos resultados. Por eso nos parece razonable la
propuesta que plantea que la representatividad se mida por los porcentajes de voto obtenidos
en las elecciones y no, como hasta ahora, por el nimero de representantes obtenidos (SALA
FRANCO, LAHERA FORTEZA, 2018, p. 50). Seria esta una formula sencilla de evitar el riesgo
descrito.

La segunda linea de actuacién pasaria por superar el centro de trabajo como unidad electoral.
El nuevo nivel de referencia deberia ser la empresa en su conjunto, lo que facilitaria la
constitucién de representacion del personal en la mayoria de las organizaciones. No obstante,
la opcién por la empresa como unidad electoral debe hacerse con caracter preferente y no
exclusivo, pues debe evitarse caer en las rigideces de las que adolece la regulacidon actual.
Ademds, es necesario no perder de vista otros dmbitos de referencia. Asi, en primer lugar,
deberia preverse la articulacién de un sistema de representacién en los grupos de empresa.
También seria conveniente permitir la puesta en marcha de drganos multiempresariales, alli
donde coinciden en un mismo lugar de trabajo empleados de diversos empleadores.
Finalmente, la opcién de la empresa como unidad electoral debe combinase con el necesario
criterio de proximidad, para evitar que drganos de representacién con dmbito excesivamente
amplio queden desvinculados de sus representados o demasiado distantes de los ambitos
donde surgen los problemas o deben tomarse las decisiones. Ello puede conseguirse, bien
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permitiendo la constitucion de drganos de representacion en niveles mas reducidos, incluido el
centro de trabajo, alli donde resulte necesario; bien estableciendo estructuras intermedias de
conexién entre el érgano representativo de empresa y los ambitos mas préximos a los
trabajadores. En esa labor seria decisiva la actuacion del convenio colectivo, en el ejercicio de
las competencias que asumiria en virtud de la disponibilidad y flexibilidad del sistema que aqui
se propone.

Un tercer elemento de actuacion vendria dado por la potenciacién de la representacién
sindical. Esta presenta una mayor potencialidad para adaptarse a los retos planteados en las
nuevas formulas de organizacidon de la empresa. No sélo, porque en ella si se ha reconocido
flexibilidad para optar en su articulacion por la empresa o el centro de trabajo seguin considere
oportuno el propio sindicato, sino también porque sabemos que legalmente puede extender
su actuacién hacia prestaciones de servicios no asalariadas, especialmente a los trabajadores
auténomos. Tiene, asi pues, esta representacion mimbre suficientes para afrontar las nuevas
realidades. De hecho, se advierte en los ultimos afios un fortalecimiento de este tipo de
representacién frente a la unitaria, lo que podria coadyuvar a cubrir los déficits descritos
(FERRAN CARAMES, C. 2018). Esa labor, no obstante, se enfrenta a dos obstaculos relevantes
que han de ser abordados. El primero depende directamente del legislador y consiste en la
exigencia de un minimo de 250 trabajadores para que las secciones sindicales puedan disponer
de un Delegado Sindical, con las competencias y garantias de un representante de los
trabajadores (art. 10.1 LOLS). Entendemos dicha exigencia excesivamente elevada, aun cuando
se tome como referencia la empresa y no el centro de trabajo, pues, como ya pusimos de
relieve, limita la figura a las empresas de cierta entidad y a las Administraciones Publicas. El
segundo obstaculo depende de la accion directa de los sindicatos. Se refiere al “despego” o
distancia con el que los nuevos trabajadores, especialmente, en el ambito de la economia
digital parecen contemplar al sindicato. Es evidente que superarlo exigira la planificacion de
una estrategia adecuada de actuacion por parte de las organizaciones sindicales.

Por ultimo, en un mundo cada vez mas digital, resulta imprescindible que se regule por Ley el
derecho de los representantes de los trabajadores a comunicarse con sus representados a
través de medios electrénicos de la empresa. Ya hemos visto como las nuevas técnicas
organizativas generan un cada vez mayor aislamiento de los trabajadores, que ya no concurren
en un mismo lugar de trabajo y que utilizan cada vez mas como Unico medio de comunicacidn
con la empresa a las nuevas tecnologias. En ese contexto, que el Estatuto de los Trabajadores y
la Ley Organica de Libertad Sindical se limiten a hablar de tablones de anuncios analégicos o de
distribucidon de informacién en el lugar de trabajo resulta extremadamente anacrénico. Es
cierto que nuestro Tribunal Constitucional abrié la puerta a la utilizacién por los
representantes de los trabajadores del correo electrénico de la empresa para comunicarse con
la plantilla. Pero no es menos cierto que lo hizo con algunas limitaciones, derivadas de la falta
de prevision legal expresa y del alcance del contenido esencial del derecho a la libertad
sindical®*, que una ponderada reforma legal deberia superar, permitiendo una mayor holgura
en la utilizacién. (ESTEBAN LEGARRETA, 2018, p. 10).

240, . Lo . - .
Basicamente, esas limitaciones suponen que los medios electrénicos deben ser preexistentes, que su uso no ha de entorpecer
el normal funcionamiento de la actividad productiva ni suponer gravamenes adicionales a la empresa, y que esta ultima puede
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Obviamente, al valorar la procedencia o no de las propuestas aqui efectuadas, no debe
olvidarse en ninglin momento que la reforma del Derecho Colectivo del Trabajo afecta a una
materia especialmente sensible para nuestro sistema democrdtico. La menciéon de las
organizaciones sindicales y patronales, justo después de los partidos politicos, en el Titulo
Preliminar de nuestra Constitucidon (art. 7), supone un reconocimiento de su condicién de
piezas clave del modelo constitucional de 1978. Cualquier modificacidn de los aspectos legales
que afecten a sus funciones dentro de dicho modelo debe tomarse con extremada prudencia 'y
afan de didlogo y negociacidn. Sélo una reposada reflexion y un amplio consenso, que abarque
a todas las fuerzas politicas y a las propias organizaciones afectadas, puede garantizar que las
modificaciones que se introduzcan lleguen a buen puerto y alcancen el objetivo perseguido
que, en el tema que ahora nos ocupa, no deberia ser otro que conseguir una representacion
de los trabajadores en la empresa adaptada a sus necesidades y realmente eficaz.
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EL IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LA DELIMITACION DE LOS
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Resumen:

Las multiples posibilidades practicas que ofrecen las diferentes innovaciones tecnoldgicas
permiten poner de manifiesto, sin grandes dificultades, la incidencia generalizada de este
proceso en todos los sectores econdmicos y en todas las tareas que en los mismos se
desarrollan y, por tanto, en la disciplina que hasta el momento de un modo predominante ha
regulado este trabajo, es decir, el Derecho del Trabajo. En este contexto, el principal impacto
de las nuevas tecnologias en las relaciones individuales de trabajo consiste en que las mismas
han contribuido de un modo decisivo a difuminar los ya de por si tenues contornos de los
propios sujetos de la relacién laboral, es decir, de empresarios y trabajadores. Precisamente,
en esta comunicacién se pretende efectuar el alcance de este fendmeno, asi como la mejor
manera en que el Derecho del Trabajo lo debe afrontar.

Palabras clave: nuevas tecnologias, empresario, trabajador, contrato de trabajo, trabajo
atipico

Abstract:

The multiple practical possibilities offered by the different technological innovations make it
possible to highlight, without great difficulties, the generalized incidence of this process in all
economic sectors and in all the tasks that take place in them and, therefore, in the discipline
that until now, in a predominant way, this work has been regulated, that is, Labor Law. In this
context, the main impact of new technologies in individual work relationships is that they have
contributed in a decisive way to blur the already tenuous contours of the subjects of the labor
relationship themselves, that is to say, businessmen and workers. Precisely, this
communication is intended to make the scope of this phenomenon, as well as the best way in
which Labor Law should address it.

Key words: new technologies, businessman, worker, work contract, atypical work
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1. LA APARICION DISRUPTIVA DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL AMBITO DE LAS
RELACIONES LABORALES.

En los ultimos afios, tal vez ya décadas, la innovacidon tecnoldgica y, especialmente, la
generalizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y el conocimiento, han
experimentado un desarrollo impresionante que ha sorprendido incluso a sus mas firmes
partidarios, de modo que se puede afirmar, sin especiales dificultades y sin riesgo de cometer
ninguna exageracion, que nos encontramos ante una nueva revolucién industrial, ya la cuarta
segln muchos autores, que nos conduce a la era de la digitalizacién de la economia
(MERCADER, 2017, pp. 24 y ss. y TRILLO, 2016, p. 59). A tal efecto, no nos encontramos
Unicamente ante nuevos avances tecnoldgicos, sino ante un avance radical de la tecnologia
gue con toda probabilidad comportara una transformacién disruptiva en los modos y formas
de entender en el futuro préximo la idea de trabajo (MERCADER, 2017, p. 217).

Como exponente de esta situacién, la Estrategia 2020 de la UE para la robética define la
situacidn actual del modo siguiente: “la tecnologia robética llegard a ser dominante durante la
proxima década. Influird sobre todos los aspectos del trabajo y del hogar. La robética tiene el
potencial necesario para transformar las vidas y las practicas laborales, para elevar los niveles
de eficiencia y de seguridad, para ofrecer mejores servicios y para crear empleo. Su impacto
serd cada vez mayor, a medida que se multipliquen las interacciones entre los robots y las
personas”.

Este trascendental fendmeno de la innovacién tecnoldgica comprende, en principio, cualquier
descubrimiento cientifico, si bien, cabe destacar especialmente, todas aquellas innovaciones
que tienen incidencia directa en el desarrollo de la actividad productiva, ya sea en la
prestacidn de servicios que se lleva a cabo por parte de trabajadores a favor de un empresario
en el marco de una relacidn laboral o la desarrollada por cuenta propia. Nos referimos,
fundamentalmente, a la informatica, la robética, la ofimatica, la cibernética, la telemética, la
digitalizacion, el big data, la inteligencia artificial, etcétera. Se observa como uno de los
elementos fundamentales de estas manifestaciones de la innovacion tecnoldgica la posibilidad
de tratamiento de importantes cantidades de informacion, que puede ser procesada,
almacenada y comunicada sin limites de tiempo, distancia, cantidad, forma, etcétera. Estos
avances tecnoldgicos han posibilitado ademas el desarrollo de la economia digital v,
singularmente, las denominadas “tecnologias de plataforma” (MERCADER, 2017, p. 31).
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Estas innovaciones tecnoldgicas han contribuido, ademas, de un modo decisivo, a consolidar el
proceso de globalizacién econdémica ya iniciado hace varios lustros (CEDROLA, 2017, p. 7). Este
fendmeno puede ser definido como la interdependencia econdmica creciente del conjunto de
los paises del mundo, provocada por un proceso de progresiva ampliacidon de los mercados en
gran numero de bienes y servicios, asi como de flujos internacionales de capitales,
consecuencia de la difusidn acelerada y generalizada de las tecnologias de la comunicacién y el
transporte y de unas politicas impulsoras del libre comercio entre paises, asi como la
liberalizacidon de las diversas economias nacionales. En este punto, sin lugar a dudas, va a
tener importantes consecuencias la adopcion de los diferentes Tratados de Libre Comercio que
ya han sido ratificados por la Unién Europea, asi como los que ya se encuentran en un proceso
de negociacién avanzada. Valga en este punto de muestra el Acuerdo Econdmico y de
Comercio Glogal (CETA) firmado entre la UE y Canada.

La principal manifestacion de este proceso de globalizacion ha sido la aparicidn y desarrollo de
la empresa global, que es aquella que vende sus productos en todos los mercados clave del
mundo y tiene sus actividades integradas en todos los mercados nacionales. A tal efecto, la
empresa global opera sucesiva y simultdneamente donde le conviene y como le interesa en
cada momento y circunstancias, configurandose como una empresa que, aunque tenga su
sede en un pais determinado, es apdatrida, transnacional o mundial. Pues bien, en este
contexto, las nuevas tecnologias permiten que cualquier persona ubicada en un lugar del
mundo resulte cliente o usuario de bienes y servicios de forma inmediata, a los que
anteriormente, no hubiera podido acceder por razones de distancia (CEDROLA, 2017, p. 8)

La globalizacién econédmica no viene acompafiada, sin embargo, de una dimensidn laboral, lo
que impide considerar el papel de la justicia social y el reconocimiento de los derechos
laborales, como elemento crucial de equilibrio para una globalizacién integral de los procesos
productivos (LANTARON, 2017, p. 41 y ss y GOMEZ, 2014, p. 425). En consecuencia, este
proceso de globalizacién dificulta la tutela de los derechos de los trabajadores pese a la tupida,
aunque a todas luces ineficiente, red de garantias de proteccion de los mismos que se va
tejiendo. En cualquier caso, cabe recalcar que el causante de este debilitamiento de los
derechos de los trabajadores no es por si sola la globalizacién econdmica, sino las deficiencias
en su gobernanza. A tal efecto, el establecimiento de una nueva gobernanza de la
globalizacién debe venir inexorablemente desde el plano internacional.

Las multiples posibilidades practicas que ofrecen las diferentes innovaciones tecnoldgicas y los
cambios en la organizacidon de la empresa que las mismas comportan, permiten poner de
manifiesto, sin grandes dificultades, la incidencia generalizada de este proceso en todos los
sectores econémicos y en todas las tareas que en los mismos se desarrollan y, por tanto, en la
disciplina que hasta el momento de un modo predominante ha regulado este trabajo, es decir,
el Derecho del Trabajo (CRUZ, 2018, p. 15). A tal efecto, resulta indiscutible que en las ultimas
décadas el desarrollo tecnoldgico ha producido y va a seguir produciendo multiples cambios en
el mundo del trabajo, las condiciones laborales, las estructuras de representacién y en las
formas de didlogo social tradicional. En otros términos, las nuevas tecnologias inciden en
todos los ambitos tradicionales de esta disciplina juridica, tanto en las relaciones individuales
como colectivas del trabajo, si bien, la estructura juridica de la relacién individual de trabajo
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constituye el terreno donde aldn en la actualidad se manifiestan estos efectos con mayor
claridad (PEREZ DE LOS COBOS, 1990).

2. LA INCIDENCIA DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LA CANTIDAD Y CALIDAD DEL EMPLEO.

El fendmeno de la innovacién tecnoldgica, como no podia ser de otro modo, ha impactado
tanto en la cantidad como en la calidad del empleo (ESTRADA y PUMARADA, 2018). Estos dos
aspectos estdn muy interrelacionados, puesto que, aunque la incidencia de la innovacidn
tecnoldgica en el volumen de la ocupacidon no forma parte, propiamente, del contenido de la
relacion laboral, un hipotético incremento del desempleo tendria la virtualidad de ser al mismo
tiempo efecto de la implantacién de las nuevas tecnologias, pero también, un factor
coadjuvante de los efectos que la innovacién tecnolégica tiene en materia de precariedad
laboral. En otros términos, estan intimamente ligados los dos efectos que produce la
introduccion de nuevas tecnologias sobre el trabajo, es decir, los efectos sobre el volumen de
empleo y los efectos sobre la calidad en el mismo.

La incidencia de las nuevas tecnologias en el volumen de empleo ha sido uno de los primeros
aspectos que han centrado los estudios sobre la materia, y Unicamente después, los mismos se
han centrado en otros posibles ambitos de influencia de la innovacién tecnolégica. Ello se
debe a la preocupacién que tradicionalmente ha despertado la posibilidad de que la situacidon
de falta de empleo y de estancamiento econdmico se puedan ver agravados por la
introduccion de nuevas tecnologias, con el consiguiente impacto que ello tendria en las ya
depauperadas arcas de la Seguridad Social (POQUET, 2017, p. 71 y ss y MOLINA, 2017, pp. 6 y
ss.).

En esta direccidn, es evidente que en muchos dambitos el trabajo humano puede verse
sustituido por la innovacién tecnoldgica y los cambios que la misma provoca en la organizacion
del aparato productivo (RIFKIN, 1998). A tal efecto, la informatica, la robética, la ofimatica, la
cibernética, la telematica, la digitalizacion, el big data, la inteligencia artificial, etcétera, han
comportado la destruccidn de no pocos empleos (desempleo tecnolédgico). En este punto, no
ha nace falta ser muy imaginativo para deducir, por ejemplo, los efectos que la introduccidn de
sistemas robotizados en una planta de produccién comporta, sin ningin género de dudas, en
la ocupacién.

A estos supuestos de destruccidn real de empleos cabe afadir, ademas, la contribucidn de las
nuevas tecnologias, especialmente las tecnologias de la informacién, a los fendmenos de
deslocalizacion, en los quesi bien no se destruye necesariamente el empleo existente en
términos cuantitativos, si que el mismo se desplaza, alld donde sea mas econdémico.

Paralelamente, sin embargo, también se constata que la innovacién tecnoldgica constituye un
factor primordial de crecimiento econdmico vy, por tanto, de crecimiento de la ocupacidn, de
modo que algunos de los sectores econdmicos mas dindmicos estan directamente
relacionados con las nuevas tecnologias (informatica, telecomunicaciones, plataformas
virtuales, robdtica, etcétera). En otros términos, la experiencia demuestra que cada
innovacion tecnolégica genera nuevas oportunidades de trabajo (innovacién de productos).
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En esta direccion, la Comisidn Europea, en diferentes Comunicaciones, estima que la economia
digital y, en especial, la economia colaborativa, supondran una importante contribucién al
empleo y al crecimiento econdmico, siempre que se incentive y desarrolle en una manera
responsable. En otros términos, los desequilibrios en el corto plazo que suponen las
innovaciones tecnolédgicas —desempleo, pobreza, desigualdad etcétera- se compensaran en el
medio-largo plazo, si hay politicas de empleabilidad tecnoldgica adecuadas para amortiguar los
perjuicios en corto y optimizar las oportunidades en el medio plazo. A titulo de ejemplo,
paises como Estados Unidos y Alemania, dos de los paises con mayor indice de robotizacion,
han marcado maximos histéricos en creacién de empleo. En definitiva, el principal reto
consiste en como reinventarse, cémo integrar al maximo nimero de personas en el nuevo
ecosistema tecnoldgico.

En definitiva, la introduccién de la innovacion tecnolégica produce un efecto contradictorio
sobre el volumen de empleo, no en vano, mientras que es posible que la introduccién de las
nuevas tecnologias reduzca el empleo en algunos circuitos de la produccidn, también lo es que
puede comportar un aumento del mismo en otros (MERCADER, 2017, pp. 229 y ss). A tal
efecto, cabe diferenciar entre los trabajos de alto riesgo de supervivencia, los trabajos con
poco riesgo de desaparicion y los nuevos trabajos (RASO, 2017, p. 8).

Tampoco se puede dar una respuesta univoca en relacién con el impacto de las nuevas
tecnologias en la calidad del empleo, no en vano, la innovacién tecnoldgica ha contribuido a la
segmentacién del mercado laboral, permitiendo distinguir entre los vencederos y los
perdedores de estas transformaciones, lo que ha desembocado en una “polarizacién de la
ocupacion” (MERCADER, 2017, p. 231). Entre los primeros, encontramos los trabajadores
altamente cualificados y con buenas condiciones de trabajo y, entre los segundos, trabajadores
menos cualificados que se han visto afectados por los procesos de externalizacion vy
subcontratacion con condiciones laborales precarias. En otros términos, la economia digital
liberara a determinados trabajadores de trabajos repetitivos o penosos, para dedicarse a otros
que desarrollan el potencial creativo humano, pero en otros casos, nada infrecuentes, los
perpetula, incluso los agudiza, manteniendo el paradigma de trabajo servil, pobre e inseguro.
En estos supuestos urge la mediacidon normativa-institucional.

Tanto aquellos que han perdido su empleo, como quienes han visto empeorar sus condiciones
de trabajo constituyen en la actualidad colectivos vulnerables, que en caso de cronificarse su
situacion podrian verse abocados a la exclusién social. En este punto, una vez mads
corresponde al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social garantizar unas condiciones
laborales dignas a todos los trabajadores en activo y una adecuada proteccion social a quienes
se han visto expulsados del mercado laboral como consecuencia de las transformaciones
sociales descritas.

Mas alla de la incidencia de las nuevas tecnologias en el volumen y en la calidad del empleo,
las mismas inciden en todos y cada uno de los dmbitos tradicionales del Derecho del Trabajo,
alcanzando tanto a las relaciones individuales como a las relaciones colectivas de trabajo, si
bien, en los apartados siguientes nos limitaremos al andlisis del impacto de las nuevas
tecnologias en la delimitacion de los sujetos de la relacion laboral, a fin de poder contestar a la
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cuestion de si las mismas estan suponiendo el fin del trabajo subordinado, tal cual lo hemos
conocido hasta el momento, es decir, del trabajo subordinado tipico.

3. NUEVAS TECNOLOGIAS Y DETERMINACION DE LOS SUJETOS DE LA RELACION LABORAL.

El principal impacto en las relaciones individuales de trabajo de las nuevas tecnologias y de los
cambios en la organizacién de la empresa que de las mismas se derivan consiste en que las
mismas han contribuido de un modo decisivo a difuminar los de por si ya tenues contornos de
los propios sujetos de la relacién laboral, es decir, de empresarios y trabajadores. En otros
términos, la innovacidn tecnoldgica participa activamente en la progresiva indefinicién de los
propios sujetos de la relacion laboral, a través de nuevas formas de organizacion empresarial
por parte de las empresas y de nuevas formas de prestacidon de servicios por parte de los
trabajadores (CRUZ, 2018, p. 15).

Esta circunstancia obliga a analizar en qué consisten estas transformaciones y, especialmente,
qgué elementos contiene el ordenamiento juridico laboral para sobreponerse a esta
indefinicidon de los sujetos de la relacidn laboral, en tanto que la identificacidon del empresario y
del trabajador son los elementos esenciales para identificar una relacién laboral y, por tanto,
aplicar a la misma las normas laborales.

3.1. LA DIFUMINACION DE LOS CONTORNOS DEL EMPRESARIO.

La identificacion del empresario no ha quedado al margen de los efectos de la innovacién
tecnoldgica, dado que las posibilidades que las mismas han incorporado (prestacién de trabajo
al margen de la organizacion productiva, externalizacién de servicios, potenciacién del sector
servicios, teletrabajo, incremento del trabajo autdnomo econdmicamente dependiente,
etcétera), han producido importantes cambios en la organizacidon empresarial (RASO, 2017, pp.
3 yss.) La descentralizacidn productiva o la externalizacidn de actividades (outsourcing) desde
hace ya algun tiempo ha permitido a las empresas concertar con otras terceras o
colaboradores externos, desde las tareas auxiliares mas sencillas o elementales —limpieza,
seguridad, mantenimiento, mensajeria, facturacién o similares-, hasta las labores mas
especializadas y complejas, incluso las que integran el nucleo duro de la propia actividad de la
empresa. Pero es que ahora, la innovacidon tecnoldgica da una vuelta de tuerca a la
transformacion de la empresa, de modo que la propia empresa desaparece, se volatiliza y
pierde dimensiones fisicas y humanas (RASO, 2017, p. 4), culminando de este modo la
“fragmentacién del polo patronal” a la que ya hace muchos afos se refiriera SUPIOT, con las
consiguientes dificultades del Derecho del Trabajo para identificar al verdadero empleador.

Estos procesos de descentralizacién productiva son el resultado, en ocasiones, de las
ineficiencias detectadas en los procesos de concentracion empresarial. A tal efecto, se ha
considerado que la concentracién en grandes empresas industriales de produccién en serie ha
comportado notables problemas de organizacidon y gestidn técnica e incluso burocratica, lo que
se traduce en ausencia de motivacion, participacion y responsabilidades directas para los
mismos directivos y cuadros de la empresa, ademds de problemas de disciplina y de
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gobernabilidad de las relaciones derivadas de la presencia de sindicatos en la empresa.
Asimismo, se ha considerado que la concentracién de mano de obra en un centro de trabajo
facilita el asociacionismo, la resistencia obrera, la contestacién y la movilizacion de los
trabajadores y sindicatos, lo que supone para la direccién de la empresa un elemento de
presidn salarial y, por tanto, una subida de los costes laborales a la que cabe afiadir las
rigideces del sistema de contratacidn del trabajo y las dificultades de movilidad de las plantillas
que contribuyen a perturbar y retardar las medidas de ajuste necesarias (MARTIN, 1995, p.
24).

Otras veces, por el contrario, las causas de estos procesos de descentralizacién productiva se
encuentran en la busqueda de los beneficios o ventajas que por si mismo comportan estos
procesos de flexibilizacion. A tal efecto, se considera que las pequefias empresas aportan
flexibilidad, en tanto que pueden producir en series cortas dada su tecnologia y el trabajo
artesanal, con lo que se adaptan mas facilmente a las fluctuaciones del mercado, tienen mas
facilidades para adaptar el volumen de ocupacién necesario segun las variaciones de
produccién, ofrecen bajos costes salariales y la mano de obra es mas ductil (MARTIN, 1995, pp
48 y 49).

Como ya se ha anticipado, entre los factores que han incidido en el auge de la
descentralizacion productiva, sin lugar a dudas, juega un papel fundamental la introduccion de
las nuevas tecnologias y, en especial, de las tecnologias de la informacién y el conocimiento.
Ello es asi por diferentes motivos (CRUZ, 1994, pp. 12-16):

- Permiten la especializacién de las empresas auxiliares no exclusivamente en base a un
uso intensivo de la mano de obra, sino en base a su mayor capacidad de flexibilidad
tanto en lo productivo como en lo organizativo;

- Permiten superar en algunas fases, aunque todavia no en todas, las formas de
produccion taylorista de elaboracién en masa de productos idénticos en base a
férmulas de economia de escala, siendo sustituida por la fabricacion de series cortas,
en las que prima la capacidad de flexibilidad y de adaptacidn a los nuevos modelos de
trabajo;

- Posibilitan que en determinados productos desaparezca la competencia en los precios
propia de la producciéon en masa, para ser sustituida por la competencia en la
innovacion;

- Permiten que en determinados campos, las empresas descentralizadas se especialicen
en determinados aspectos de la produccion, pero sin perder su flexibilidad y capacidad
de adaptacidon al cambio (especializacién flexible).

- Permiten un contacto mas agil y rdpido entre las diferentes empresas que en conjunto
elaboran las diversas fases de un mismo producto, lo que supone un ahorro de los
costes de transaccion. A tal efecto, se ha indicado que las nuevas tecnologias
constituyen el instrumento idéneo para conseguir la adaptabilidad de los procesos
productivos a los cambios turbulentos del mercado, donde los sistemas de “just in
time” que permiten practicamente ajustar oferta y demanda, eliminando la existencia
de altos volumenes de stocks, serian impensables sin las tecnologias de la informacién
y el conocimiento.
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Como consecuencia de todas estas circunstancias, se estd produciendo un doble proceso de
descentralizacion que comporta una division del trabajo entre empresas: a) una
descentralizacion del ciclo productivo, a través del cual una empresa decide no realizar
directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades del
proceso productivo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas o personas
individuales, con las que establece acuerdos de cooperacién de diversa indole; b) una
descentralizacion de funciones tradicionalmente realizadas en el interior de las empresas,
como la publicidad, la comercializacién, el marketing, la asistencia técnica, etcétera, dando
lugar a la aparicidon de un conjunto de pequeiias empresas que constituyen el sector terciario
avanzado o sector cuaternario (PEREZ DE LOS COBOS, 1990, p. 19).

Como resultado de estos procesos de descentralizaron productiva, aquella entidad
empleadora que controlaba todo el ciclo productivo ha sido sustituida por otra realidad
fragmentada y dispersa, lo que ha introducido una tremenda complejidad en cuanto al dmbito
en que se desarrollan las relaciones laborales. En el panorama de las nuevas tendencias
organizativas “de riesgo” cabe hacer referencia, siquiera brevemente, al fissured workplace
(WEIL, 2014, p. 7 y ALVAREZ, 2017, pp. 145 y ss) que podria traducirse como la fragmentacién
empresarial, con resultado en forma de atomizacién del trabajo. Es esta una realidad a la que
conducen las cadenas de subcontratas, franquicias, plataformas virtuales u otras
manifestaciones de la empresa en red, con elementos afiadidos como la digitalizacion y la Gig
economy (TRILLO, 2016). A tal efecto, las empresas que con apoyo de las nuevas tecnologias
afloran en la “nueva economia” nacen ya con una estructura plenamente mimetizada con la
economia del “trabajo atomizado” (ALVAREZ, 2018, p. 48).

Estos procesos de descentralizacién productiva, como no podia ser de otro modo, han
provocado una desorganizacion en la accidn colectiva. A tal efecto, los sujetos colectivos, en
particular los sindicatos, no se encuentran con un estrato social cohesionado y proclive a
movilizarse en defensa de unos intereses comunes, sino que se enfrentan a multiples figuras,
dispersas, con intereses singulares y muchas veces contrapuestos, que es dificil coordinar. Ello
ha contribuido a que, en las manifestaciones mas extremas y exacerbadas del fenémeno haya
tenido lugar una sustancial degradacion de las condiciones de trabajo —fundamentalmente,
aunque no Unicamente, las salariales— (MONEREO, 2016 y ALVAREZ, 2017, pp. 49 y 50), al
punto de situar a los trabajadores afectados por estos procesos en la orbita de la llamada
“pobreza laboriosa” (RODRIGUEZ-PINERO, 2009 y MARTINEZ, 2017). Nos referimos,
fundamentalmente, a las llamadas “externalizaciones salvajes”, a través de las cuales se
sustituye un empleo con derechos por un empleo rayano en la explotacién (CANADA, 2015). La
ventaja competitiva que proporcionan las externalizaciones, sobre todo estas “salvajes” o
extremas, consiste, entre otras cosas, en el ahorro de costes que supone desplazar la
regulacién de condiciones de trabajo del convenio del sector “madre” —construccion,
hosteleria, o cualquier otro aplicable a la empresa principal— a otro convenio mds precario, o,
simplemente, al vacio de regulacién convencional (MARTINEZ, 2017).

Hasta hace bien poco tiempo, la contratacién de todos estos servicios o prestaciones se llevaba
a cabo con empresas auxiliares especializadas, pertenecientes al propio sector productivo vy,
con mas frecuencia, a otros afines o interconectados. Sin embargo, en los ultimos afios esta
forma de organizacién de la actividad empresarial ha experimentado una vuelta de tuerca con
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la irrupcion en el mercado de las contratas de las denominadas empresas multiservicios. Se
trata de empresas frecuentemente pertenecientes a grupos vinculados con el trabajo temporal
o con actividades mas tradicionales como seguridad o la limpieza, a veces constituidas en el
marco del grupo justamente con el especifico fin de prestar al resto de organizaciones esta
multiplicidad de servicios.

Este nuevo giro o vuelta de tuerca que ha experimentado la colaboracién entre empresas que
se produce con la irrupcidon en el mercado de las contratas de las llamadas empresas
“multiservicios”, ha comportado numerosos efectos no deseados (VICENTE, 2016). Como ya se
ha indicado, los principales efectos no deseados para las relaciones laborales desarrolladas en
el marco de estas empresas han sido, de nuevo, en el plano individual la precarizacién y
degradacién de las condiciones de trabajo, sobre todo en cuanto al nivel de salarios, y en el
plano colectivo la “huida del convenio colectivo” y las repercusiones sobre el derecho de
huelga.

Asi pues, es preciso acometer -con el mayor detalle y profundidad posibles- la articulacién
juridica del nuevo paradigma de la descentralizacion productiva y la empresa-red, si no se
quiere que, en lugar de propiciar una flexibilidad razonable, se termine por consentir que el
trabajador quede al albur de los caprichos productivos y sus servicios no se presten en las
condiciones que se reconocen a un trabajo decente (VALDES, 2010).

A todo ello, cabe afiadir que la descentralizacién productiva es hoy una realidad desbordante a
la que ha contribuido la globalizacién que ha traido consigo la deslocalizacién de empresas
(offshoring). A tal efecto, en la actualidad nos encontramos ante una de las manifestaciones
de esa globalizacién conocida como “cadenas mundiales de suministro” o “redes mundiales de
produccidon”. Estas son —en palabras de la propia OIT (El trabajo decente en las cadenas
mundiales de suministro. Informe IV OIT, Conferencia Internacional de Trabajo, 1052 reunidn,
2016) estructuras organizativas complejas, variadas, fragmentadas, dindmicas y evolutivas,
mediante las cuales se organiza con cardcter transnacional toda la actividad necesaria para la
produccidon de bienes y servicios, y para hacer llegar estos ultimos a los consumidores,
aprovechando los distintos insumos en las diversas fases del proceso. Amén de la
depauperacién de las condiciones de trabajo, esta nueva forma de descentralizacidn
productiva supone de por si un mayor riesgo de desactivacién de las libertades asociativas de
naturaleza sindical y del derecho a la negociacién colectiva (MARTINEZ, 2018 y LANTARON,
2017, p. 48).

El fendmeno de la deslocalizacion de empresas puede tener aspectos positivos, como el
incremento de oportunidades para el empleo en los paises en desarrollo, asi como la
transferencia de conocimientos, tecnologia y competencias laborales. Pero habria que atajar
los negativos, como que el empleo creado no sea de calidad y pueda llegar a encontrarse por
debajo de los estandares minimos internacionales. Por ello, la propia OIT describe posibles
medidas para promover el trabajo decente en aquellas cadenas. Entre las iniciativas de los
interlocutores sociales - o “gobernanza social”- destaca el papel de los Acuerdos Marco
Internacionales o AMI. Se trata de instrumentos negociados entre las empresas
multinacionales y las federaciones sindicales internacionales, para establecer normas
sociolaborales minimas y mejorar las condiciones de trabajo en el plano mundial, que estarian
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llamados a tener la méxima relevancia. Si el proceso de globalizacién dificulta la tutela de los
derechos de los trabajadores pese a la tupida, aunque a todas luces ineficiente, red de
garantias de proteccién de los mismos que se va tejiendo, cabe recalcar que el causante de
este debilitamiento de los derechos de los trabajadores no es por si sola la globalizacion
econdmica, sino las deficiencias en su gobernanza. Los AMI podrian servir para combatir una
de las carencias compartidas tanto por la gobernanza publica como por la gobernanza social:
su caracter marcadamente territorial y la consiguiente incapacidad para salvar los
inconvenientes que presenta la transnacionalizacién de las operaciones econdmicas y la
deslocalizacién de actividades (MARTINEZ, 2018).

Todas estas transformaciones, motivadas en parte por las nuevas tecnologias, hacen del todo
imprescindible un replanteamiento de la definicion laboral de la figura del empresario laboral,
gue pese a formar parte de aquellas materias laborales que a veces pasan desapercibidas a los
juristas del derecho del trabajo, constituye un elemento de gran incertidumbre juridica en
relacion a la aplicacidn de la norma laboral. En esta direccion, debe exigirse que la normativa y
la jurisprudencia prevean todas estas manifestaciones de la descentralizacidn productiva,
procediendo simultdaneamente a la tipificacion y, por tanto, normalizacidn de este fendmeno,
de modo que al mismo tiempo que sea admitido por el ordenamiento juridico, para asegurar la
eficacia de la empresa, se contemplen limites y garantias frente al poder empresarial (CRUZ,
1994). Es preciso, por tanto, que ya sea por via legal o por interpretaciéon jurisprudencial se
establezcan lazos de garantias entre empresas en los casos de subcontratacion,
intermediacion, suministro de mano de obra, etcétera, reforzando el cumplimiento de los
compromisos laborales con relacion al sujeto trabajador, mediante la extension de
responsabilidades (RASO, 2017, p. 4), y garantizando en todos estos supuestos el principio de
igualdad de trato de los trabajadores implicados (GINES FABRELLAS, 2016, p. 13).

3.2. LA DIFUMINACION DE LOS CONTORNOS DEL TRABAJADOR.

Las posibilidades que las nuevas tecnologias introducen en la prestacidn de servicios (trabajo al
margen de la organizacion productiva, externalizacion de servicios, ausencia de control
directo, etcétera) también han acentuado la tendencia ya generalizada de configurar
relaciones de actividad productiva no sometidas en todo o en parte a las reglas del Derecho
del Trabajo, contribuyendo decisivamente al fendmeno de la huida del Derecho del Trabajo
(RODRIGUEZ-PINERO, 1992).

Esa huida del Derecho del Trabajo tiene mucho que ver, en general, con las nuevas formas de
empleo. En su sentido mds amplio, la cuestidn no es nueva, no en vano, el debate europeo en
el campo de las relaciones laborales en los ochenta del siglo pasado ya estaba centrado en ella,
anunciando que el contrato estable y a jornada completa “deja de ser la estrella polar del
Derecho del Trabajo” (ROMAGNOLI, 1997). En el marco de esta tendencia, seguramente sin
retorno, la mas reciente Resolucién del Parlamento Europeo de 19 de enero de 2017, sobre
“Un pilar europeo de derechos sociales” pone de manifiesto que “los mercados de trabajo
europeos estdn evolucionando hacia formas de empleo “atipicas” o “no convencionales”,
como el trabajo temporal, el trabajo a tiempo parcial involuntario, el trabajo ocasional, el
trabajo de temporada, el trabajo a la carta, el trabajo por cuenta propia dependiente o el
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trabajo por intermediacion de plataformas digitales”. En algunos casos esto puede ser
beneficioso, pero “sin embargo, algunas de las formas de empleo no convencionales implican
una inseguridad econdmica prolongada y malas condiciones de trabajo, y, en particular,
ingresos inferiores y menos estables, falta de posibilidades de defender los derechos propios,
carencia de seguridad social y cobertura sanitaria, falta de identidad profesional, ausencia de
perspectivas profesionales, y dificultades para conciliar el trabajo a la carta con la vida privada
y familiar”. Demandando la Resolucién “a los interlocutores sociales y a la Comisién que
colaboren para presentar una propuesta de Directiva marco sobre unas condiciones de trabajo
dignas en todas las formas de empleo, por la que se amplien las normas minimas existentes a
los nuevos tipos de relaciones laborales”.

La Comisidn Europea, por su parte, en su “Propuesta para una proclamacion interinstitucional
sobre el pilar europeo de derechos sociales” de 26 de abril de 2017 [COM(2017) 251 final], en
su capitulo Il, “condiciones de trabajo justas”, habla de un “empleo seguro y adaptable” en el
que “debera garantizarse la flexibilidad necesaria para que los empresarios puedan adaptarse
con rapidez a los cambios en el contexto econdmico” (capitulo 11.5.b), pero también “deberan
evitarse las relaciones laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo precarias, en
particular prohibiendo la utilizacién abusiva de contratos atipicos” (capitulo 11.5.d).

En este contexto, la innovacién tecnoldgica ha contribuido decisivamente en la irrupcion de
nuevas formas de prestacién de servicios que sin las nuevas tecnologias no serian posibles.
Estas nuevas formas de prestacion de servicios reciben la denominacidn de formas de trabajo
atipicas, en la medida en que suponen variaciones de lo que tradicionalmente se ha venido
considerando como un modelo central y normal de la relacién de trabajo (RODRIGUEZ-PINERO,
1992).

Esta disminucidén del trabajo tipico, fruto de la proliferacion de las nuevas tecnologias, se
manifiesta esencialmente en dos ambitos diferenciados:

a) En primer lugar, ha afectado al propio objeto del Derecho del Trabajo vy, por tanto, al
mismo ambito de aplicacidon del mismo. Asi pues, la introduccién de las nuevas tecnologias ha
contribuido a la transformacién del trabajo por cuenta ajena en trabajo auténomo, es decir, ha
permitido un incremento, tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo de
formas de trabajo no subordinadas o, en cualquier caso, parasubordinadas.

b) En segundo lugar, aunque sin cuestionarse el caracter laboral de la prestacidn de
servicios desarrollada por el trabajador, las nuevas tecnologias también han provocado una
alteracién de la morfologia tipica de este trabajo subordinado, es decir, el que ejecuta un
trabajador contratado por una empresa de tamafio medio o grande, a tiempo completo y
mediante un contrato de duracidn indeterminada y que realiza su trabajo en las instalaciones
de la propia empresa que lo contrata (PEREZ DE LOS COBOS, 1990). En este sentido, se estan
imponiendo cada vez con mas consistencia, prestaciones de servicios que se realizan a jornada
parcial y con una duracidn determinada y que, incluso, ya no se desarrollan en las instalaciones
de la empresa contratante. En este sentido, es paradigmatico, si bien no el Unico ejemplo, la
prestacidn de servicios que se desarrolla por los teletrabajadores.
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3.2.1. Nuevas tecnologias e impulso del trabajo no subordinado o parasubordinado.

Por lo que respecta a la primera manifestacion de la disminucion del trabajo tipico, es decir, el
incremento del trabajo no subordinado o parasubordinado, la misma, como facilmente puede
constatarse, resulta extremadamente relevante, no en vano, cuestiona y dificulta la
identificacion del trabajador y, por tanto, la existencia de una relacién laboral y, en definitiva,
el propio ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo.

Este incremento del recurso al trabajo auténomo responde a dos finalidades bien
diferenciadas: a) en primer lugar, para excluir del Derecho del Trabajo a los trabajadores poco
cualificados y en situacion de precariedad, apareciendo el trabajo auténomo como forma
fraudulenta de desregulacion; y b) en segundo lugar, para liberar la capacidad de innovacién y
adaptacion de los trabajadores realmente auténomos, flexibilizando la prestacién de servicios
en los relativo al tiempo, al lugar de prestacion de servicios, al coste, etcétera (SUPIOT, 1999).

Las causas que han motivado este incremento del trabajo auténomo se tienen que buscar en
las mismas causas que, como se acaba de poner de manifiesto, han dado lugar a la
descentralizacion productiva. Asi pues, al mismo tiempo que se ha llevado a cabo un proceso
de descentralizacién productiva han aparecido también trabajadores independientes que, al
menos de forma aparente, trabajan por cuenta propia con su propia organizacién y asumiendo
los riesgos y beneficios.

Si bien, inicialmente las nuevas tecnologias supusieron el auge de nuevas maneras de trabajar
individualmente mediante el teletrabajo, trabajo casual y direccidn interina, actualmente,
posibilitan nuevas maneras de trabajar colectivamente a través de las plataformas virtuales,
dando lugar a una verdadera eclosidn de la economia colaborativa (“on demand economy).

A tal efecto, la economia colaborativa en la actualidad ya permite intercambios que hace unos
pocos afios eran impensables: alquilar la casa de un desconocido para irse de vacaciones
(Airbnb), tener acceso al coche de otra persona por unos dias o unas semanas (Drive), ir a
cenar a casa de un extraio (Chefly), compartir gasto de gasolina en un viaje entre ciudades con
un desconocido (Bla bla car), acceder a ropa o accesorios (StyleLend) o a una plaza de parquin
(Parquo). Asimismo, gracias a las plataformas virtuales es muy sencillo ofrecer servicios como
limpiador de casas (GetYourhero), cuidador de personas dependientes (CUIDUM), profesor
particular (Sharing academy), electricista, pintor, fontanero (Etece), transportista de pasajeros
(Uber), repartidor (Delivero), de servicio de comidas a domicilio (Glovo), de guias turisticos
(Sandeman), etcétera. Como facilmente puede deducirse, esta modalidad de prestacion de
servicios que se puede englobar en la “on demand economy” (economia bajo demanda) o
“Gig” economy, es la que afecta en mayor medida al dmbito laboral (TODOLI, 2017, p. 15).

Como puede observarse, una parte fundamental de esta economia colaborativa, también
conocida como “Ubereconomy”, se basa en plataformas virtuales o digitales cuyo objetivo
declarado es el contacto directo entre clientes y prestadores de servicios, poniéndose en
cuestién de este modo la forma de entender y comprender el tradicional modo de prestacién
de servicios laborales. Como no podia ser de otro modo, esta nueva forma de prestacién de
servicios esta transformando radicalmente lo que significa tener un trabajo y por extensién la
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protecciéon laboral y social que hasta el momento se habian vinculado a la existencia de un
empleo laboral (MERCADER, 2017, p. 80, TRILLO, 2016, p. 64, GINES y GALVEZ, 2016, p. 4y 33).

Aunque no puede darse una respuesta univoca al fendmeno de la economia colaborativa,
todas estas practicas obligan a replantearse los criterios utilizados para la calificacion de la
relacion de trabajo, donde criterios como los de la dependencia juridica pueden aparecer
ocultos detrds de las formas mdas novedosas de organizacidn empresarial y donde, por tanto,
cabria replantearse el uso de criterios que no pongan el énfasis tanto en la capacidad del
empresario de incidir en la forma y contenido de la prestacién como en la situacidon que
respecto del mercado se colocan las partes de aquella relacion de trabajo (MERCADER, 2017,
pp. 99y ss. y TRILLO, 2016, p. 82).

Como se acaba de indicar, entre los criterios delimitadores de la relacién laboral, el mas
afectado por las nuevas tecnologias es el de la dependencia, en tanto que cada vez aparecen
mas situaciones donde se dan de diversa manera las manifestaciones o indicios de
dependencia o subordinacién, lo que puede llevar a cuestionar incluso el valor de la
dependencia como concepto unitario unificador del ambito de la tutela del Derecho del
Trabajo.

Esta circunstancia, como no podia ser de otro modo, ha reabierto el viejo debate sobre si la
dependencia o subordinacidn contindan siendo criterios validos y suficientes para delimitar
cuando nos encontramos en presencia de una relacidn laboral, cuestionandose si estamos ante
una crisis de la subordinacion como categoria juridica vdlida para identificar una relacion
laboral o, si bien, Unicamente nos encontramos ante la obsolescencia de algunos de los
indicios utilizados hasta el momento para identificarla y, en este caso, cudles deben ser los
criterios utilizados a partir de ahora para constatar la existencia de subordinacion (CRUZ, 2018,
p. 33).

Este debate, sin embargo, no alcanza a todos los cambios introducidos por las nuevas
tecnologias, sino que, por el contrario, debe ponerse de manifiesto que la innovacién
tecnoldgica no siempre supone una disminucién o atenuacién de la subordinacién, de modo
que aun existen muchas organizaciones empresariales que a pesar de haber introducido la
innovacion tecnolégica como una herramienta de innovacidn, siguen manteniendo casi
inalterados ciertos elementos constitutivos de la relacion laboral, como son las relaciones de
subordinacidn entre prestadores/productores de los bienes y servicios y aquellos que ofrecen
estos servicios en el mercado. En otros términos, debe sefialarse que la innovacion
tecnolégica no siempre supone una disminucién o atenuacién de la subordinacién, sino que
debe distinguirse entre los procesos de descualificacién y fragmentacion del empleo existente
antes de la innovacién tecnoldgica, en los que se produce un aumento cuantitativo y
cualitativo del control externo sobre el mismo, y los trabajos directamente creados por la
innovacion tecnoldgica, que ven los vinculos propios de la subordinacién bastante atenuados.

De este modo, aunque a priori pueda parecer una contradiccion, la innovacién tecnoldgica, en
no pocas ocasiones, también ha comportado un aumento del poder de control del empresario
sobre la prestacién de servicios y, por tanto, sobre el propio trabajador, lo que se pone de
manifiesto en dos aspectos:
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a) La sustitucion del control periférico, discontinuo y parcial realizado por la jerarquia
humana, por un control centralizado y objetivo, incorporado a la maquina y que se verifica en
tiempo real, es decir, son los mismos instrumentos de trabajo los que realizan el control, sin
necesidad de una presencia humana del empresario. Este cambio supone un salto cualitativo
en las posibilidades de control, en tanto que no solo los elementos controlables son mas
numerosos, detallados y precisos, sino que afectan a aspectos de la actividad laboral que no se
alcanzaban con los sistemas tradicionales. Asi, por ejemplo, un trabajador que trabaja con una
terminal grava su trabajo —su rendimiento laboral-, pero también, los descansos, ausencias y
errores (PEREZ DE LOS COBOS, 1990).

b) La aparicién de un nuevo tipo de control que consiste en la reconstruccién del perfil
del trabajador, a través del almacenamiento y la reelaboracién de una serie de datos
aparentemente inocuos. A tal efecto, con la informdtica, la vigilancia electrdnica, los
examenes genéticos y toxicoldgicos, etcétera, se multiplica la capacidad de acumulacion de
informaciéon y se permite al empresario reconstruir a partir de estos datos el perfil del
trabajador (CARDONA, 1998). Estas posibilidades, a su vez, se ven incrementadas de forma
exponencial en las diferentes manifestaciones de la economia colaborativa (TODOLI, 2016, pp.
116y ss.).

Centrandonos ahora en aquellas relaciones laborales que como consecuencia de la innovacion
tecnoldgica han visto reducido o, al menos matizado, el poder de control del empresario v,
consecuentemente, la subordinacién del trabajador, si se analizan con detenimiento muchos
de estos supuestos, se constata que lo que realmente estd sucediendo es que las nuevas
tecnologias estan poniendo en crisis alguno de los indicios que hasta el momento se habian
utilizado para apreciar la dependencia o subordinacién, pero al mismo tiempo se estdn
perfilando otros indicios que también denotan la existencia de dependencia o subordinacion,
lo que pone de manifiesto que no se puede prescindir de esta categoria juridica. En
consecuencia, la dependencia sigue siendo un instrumento valido para delimitar las relaciones
laborales.

En esta direccidon, en el seno de la doctrina y los tribunales laborales se estan elaborando
nuevos criterios de identificacién de la dependencia o subordinacién que vienen a sustituir a
los criterios tradicionales. Asi, por ejemplo, “la inserciédn material en la unidad productiva”
puede sustituirse por la “insercidon del trabajo en el sistema informatico y telematico de la
empresa”’; el “sometimiento del trabajador a las directrices y control del empresario” puede
ser sustituido por “el andlisis del programa que determina, canaliza y controla la prestacién de
trabajo”; la “presencia del empresario en el seguimiento de la prestacién” puede cambiarse
por la “integracién del trabajador en la empresa tecnolégicamente innovada”, etcétera (PEREZ
DE LOS COBOS, 1990). En otros términos, se ha indicado que en el contexto de la
digitalizaciéon, puede convertirse cada vez en mas relevante “la imposicion por el empleador de
que el trabajo de sus empleados se ejecute conforme a determinados programas informaticos,
habitualmente proporcionados por la empresa”, no en vano, ello “determina de manera
indirecta, pero muy precisa y detallada, multitud de drdenes e instrucciones sobre la
prestacidén de servicio, que viene a convertirse en el modo implicito de ejercicio del poder de
direcciéon del empleador” o que “las tecnologias de la informacién y las comunicaciones

‘.

aplicadas al trabajo refuerzan con inusitada intensidad la capacidad de control “just in time”
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del trabajo que esta ejecutando el trabajador, tanto por lo que se refiere a los tiempos como
en lo que afecta al modo y perfeccién del mismo” (CRUZ, 2018, p. 40). En este sentido, ya no
es tan importante el cémo y durante cuanto tiempo se produce, sino el qué y cuanta cantidad
se produce.

El problema que se plantea es que estos criterios de identificacion de la dependencia o
subordinacién no han sido incorporados de un modo expreso por el legislador, el cual ha
mantenido una actitud totalmente neutra frente a estas nuevas realidades, dejando que sea la
jurisprudencia la que elabore y, consecuentemente, aplique estos nuevos criterios que
permitirdn identificar la subordinacidon o dependencia y, por extensién, la existencia de una
relacién laboral.

En definitiva, como sucedia con el fenédmeno de la descentralizacién productiva, aunque de
forma muy lenta y dubitativa, el ordenamiento juridico y, en particular, la jurisprudencia,
empiezan a asumir y a incorporar los cambios producidos por las nuevas tecnologias en la
prestacion de servicios, para que los mismos no permitan excluir del ambito de aplicacion vy,
por tanto, de proteccion del Derecho del Trabajo, a los colectivos de trabajadores afectados
por los mismos. Ello necesariamente va a comportar una cierta remodelacién y/o
flexibilizacion del tradicional test de laboralidad para adaptarlo a la nueva economia
(MERCADER, 2017, p. 113), de modo que con ello se haga posible que el Derecho del Trabajo
siga amparando estas nuevas formas de prestacién de servicios.

3.2.2. Nuevas tecnologias y transformaciones en la morfologia “tipica” del trabajo
subordinado.

Como ya se ha anticipado, la disminucidn del trabajo tipico, fruto de la proliferacion de las
nuevas tecnologias, también se constata en el hecho de que las mismas, aun sin llegar a
cuestionar el caracter laboral de la prestacién de servicios desarrollada por el trabajador, estan
desencadenando una alteracién de la morfologia hasta el momento “tipica” del trabajo
subordinado, que ya hemos descrito en los siguientes términos: trabajador contratado por una
empresa a tiempo completo y mediante un contrato de duracién indeterminada y que presta
sus servicios en las instalaciones de la propia empresa que lo contrata. En este sentido,
“gracias” a las nuevas tecnologias, se estdn imponiendo cada vez con mas consistencia,
prestaciones de servicios por cuenta ajena que se realizan a jornada parcial y con una duracién
determinada y que, incluso, ya no se desarrollan en las instalaciones de la empresa
contratante.

Veamos a continuacién, de modo muy breve, como se manifiestan estas mutaciones del
trabajo subordinado tipico.

a) Procesos de seleccion y nuevas tecnologias.

Las nuevas tecnologias pasan a ser determinantes en los procesos de selecciéon del personal,
en los que las redes sociales cada vez juegan un papel mas fundamental a la hora de reclutar y
buscar trabajo, pasando ademas a ser los empleados el principal departamento de marketing
de la empresa a la hora de captar el talento, no en vano, tienen un mévil o un ordenador con
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el que contar a los demas en sus redes si se trata de una buena empresa, si paga bien o hay un
buen ambiente de trabajo. Conseguir el mejor talento para la empresa ya no depende
exclusivamente de lo que la empresa busca o dice, sino de cuanto y qué se escribe en las redes
sociales sobre la misma. lgualmente, el curriculum vitae, la entrevista de trabajo, las
referencias, etcétera, pasan a un segundo plano a la hora de seleccionar a los trabajadores,
pudiendo alcanzar una gran relevancia para ello la informacién que de los mismos que el
empresario pueda obtener en las redes sociales (TASCON, 2010 pp. 139y 140y pp. 142 y ss. y
LLORENS, 2014). La reputacidén “on line” se convierte de este modo en uno de los principales
criterios a la hora de tomar decisiones de contratacién (TODOLI, 2016, p. 112).

Ademas, no Unicamente cambian los medios de seleccion de personal, sino también los
criterios que se tienen en cuenta para su seleccién, de modo que los criterios mas importantes
pasan a ser las habilidades personales y las actitudes, les seguirdn las competencias
transversales, mientras que resultan cada vez menos relevantes la formacidon académica y la
experiencia previa (MERCADER, 2017, pp. 233 y 234). En otros términos, la formacion deja de
ser considerada como una actividad para pasar a ser vista como una actitud (VACAS 2010, p.
131).

b) El impacto de las nuevas tecnologias en las modalidades contractuales empleadas.

La incidencia de las nuevas tecnologias en las modalidades contractuales utilizadas por
empresarios y trabajadores para formalizar la relacion laboral es fruto, sin lugar a dudas, de los
efectos que las nuevas tecnologias han tenido en la forma de prestar el trabajo. A tal efecto,
como ya se ha avanzado, las nuevas tecnologias han provocado una alteracién de la morfologia
tipica de este trabajo subordinado, de manera que se ha pasado de un trabajador contratado
por una empresa a tiempo completo y mediante un contrato de duracién indeterminada y que
realiza su trabajo en las instalaciones propias de la empresa que lo contrata, a un trabajador
que realiza una jornada parcial y durante un tiempo determinado y que, incluso, ya no
desarrolla su actividad en las instalaciones de la empresa contratante. En este punto, se
vislumbra una cierta correlacidn entre la introduccidén de nuevas tecnologias y la utilizacién de
formas precarias de trabajo, entendiendo a priori por estas el trabajo a tiempo parcial y por
tiempo determinado y, también, el retorno a viejas modalidades como el trabajo a distancia
(PEREZ DE LOS COBOS, 1990). A tal efecto, probablemente una de las mayores
manifestaciones de este tipo de impactos se encuentre en la proliferacion del contrato de
“cero horas” (zero hours contracts) (ESTEVE, 2018).

En este sentido, las modalidades mds utilizadas para la contratacion de trabajadores en
aquellos sectores con un amplio componente tecnoldgico son el contrato a tiempo parcial (art.
12 ET) y los contratos de duracidon determinada (art. 15 ET) y, también, respecto a la
modalidad especifica del teletrabajo, se ha producido el resurgimiento del contrato de trabajo
a distancia (art. 13 ET).

c) Cambios en la clasificaciéon profesional de los trabajadores derivados de las nuevas
tecnologias.

La incidencia de las nuevas tecnologias sobre la cualificacion profesional del trabajador
comprende diversos aspectos: En primer lugar, se ha producido un efecto contradictorio, ya
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que en tanto que algunos trabajos, principalmente, los que existian con anterioridad a la
innovacion tecnolégica han sufrido un proceso de descualificacién profesional, otros,
principalmente, los vinculados a la misma innovacion tecnolégica, exigen una gran cualificacion
profesional. En segundo lugar, la adaptacién constante a la innovaciéon y a los cambios
impuestos por el mercado, exigen un perfil profesional mas flexible, variado y genérico, donde
prima la polivalencia. En definitiva, se busca un trabajador con habilidad artesanal y capacidad
tedrica, capaz de manipular e interpretar informacion abstracta y capaz también de decidir por
el mismo (PRADAS, 1997). Y, finalmente, gran parte del personal realiza su prestacion de
servicios con independencia de cual sea el contenido de los mismos, a través de algun sistema
tecnoldgico, lo que ha provocado la homogenizacion de la prestacion de servicios prestados
por los diversos colectivos de trabajadores. En este sentido, tanto los disefiadores de un
producto, como el operario que pone en marcha una cadena de montaje, como el contable
que gestiona los recursos econémicos lo hacen a través del ordenador, variando Unicamente el
software utilizado.

Como consecuencia del impacto de las nuevas tecnologias en esta materia, el ordenamiento
juridico-laboral espafiol ya ha ido incorporando a través de sucesivas reformas legislativas un
modelo flexible por lo que hace referencia a la clasificacion profesional, la movilidad funcional
de los trabajadores e, incluso, en materia de despido.

d) Afectaciones de la innovacidn tecnoldgica en el lugar y tiempo de trabajo.

Las innovaciones tecnoldgicas inciden cada vez mas en las variables de lugar y tiempo de
trabajo. Asi, por ejemplo, en la nueva economia, la mayoria de trabajos que se llevan a cabo
con un ordenador conectado a una red del tipo que sea pueden ser realizados en lugares
diferentes del centro de trabajo habitual. En todos estos supuestos, ademas, el trabajo en el
propio domicilio ya no es una exigencia, en tanto que el lugar de trabajo puede ser cualquier
lugar que tenga cobertura en la red, como pueden ser las cafeterias, los lobbies de los hoteles,
etcétera, que se convierten en auténticas “oficinas satélite” (MERCADER, 2017, p. 28 y VACAS,
2010, p. 135). Nos encontramos, en definitiva, ante los que se conoce como los “nuevos
ndémadas tecnoldgicos” (VACAS, 2010, pp. 134 y ss.).

Igualmente, las nuevas tecnologias permiten diluir en gran medida el sometimiento del
trabajador a una jornada y a unos horarios laborales rigidos. A tal efecto, la extensidon de
formas de horario flexible, unida a formas de trabajo por objetivos o bien de retribucién por
tareas favorecen la extension de nuevas formas de prestacion del trabajo (CRUZ, 2018, p. 39).
Asimismo, también como consecuencia de que los trabajadores de la nueva economia se
caracterizan por sus capacidades de innovacién, de polivalencia y de la mayor disponibilidad
posible, se difumina de forma sustancial la separacién entre el espacio privado y profesional
del trabajador. Ello hace del todo necesario articular nuevos derechos dirigidos a estos
trabajadores, como es el caso, por ejemplo, del derecho a la desconexidn tecnolégica o digital
ya reconocido en algun ordenamiento juridico (MERCADER, 2017, p. 160, VALLECINO, 2017 y
USHAKOVA, 2016). En este contexto, el trabajo tiene que dejar de ser considerado solamente
como aquello que se realiza dentro de un espacio de tiempo, para comenzar a ser
contemplado como todo lo que se hace para alcanzar unos objetivos fijados de antemano.
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En todo caso, los efectos que se derivan de la introduccién de nuevas tecnologias y, en
especial, del desarrollo de la economia colaborativa, en la delimitacién del lugar y del tiempo
de trabajo, no supone una ruptura radical con el modelo anterior. Asi, por ejemplo, aunque en
estos supuestos parece partirse de una libertad absoluta de quien presta los servicios para
poner a disposicion de la empresa una cantidad determinada de tiempo de trabajo, como si de
un trabajador auténomo se tratara, en la practica dicha libertad se diluye notablemente, de
modo que, por ejemplo, deben aceptare un nimero prefijado de servicios, lo que a la postre
puede desencadenar en la existencia de jornadas de trabajo superiores incluso a las
legalmente establecidas. En definitiva, lo relevante para el empleador pasa a ser la capacidad
de control del modo de realizacién del trabajo y del resultado del mismo (CRUZ, 2018, p. 39).

4. LA NECESARIA ADECUACION DEL DERECHO DEL TRABAJO A LAS NUEVAS FORMAS
ATIPICAS DE TRABAJO POR CUENTA AJENA IMPULSADAS POR LAS NUEVAS TECNOLOGIAS.

El entorno socioeconémico que constituye el sustrato sobre el que se aplica el Derecho del
Trabajo del Trabajo y de la Seguridad Social siempre ha tenido un caracter cambiante, pero en
los ultimos afos, de la mano de las constantes innovaciones tecnoldgicas, estos cambios se
estan mostrando, aun mas radicales y vertiginosos, llegando a hacer temblar los propios
cimientos sobre los que tradicionalmente se ha sustentado esta disciplina.

En este punto, no cabe duda que reflexionar sobre cual es el futuro de las relaciones laborales
contribuye a ayudar a construir el nuevo Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social que
tendra que regularlas. Para ello, resulta del todo trascendental reflexionar sobre el impacto
que la implantacion de las nuevas tecnologias ha tenido, esta teniendo y seguira teniendo en el
futuro en las relaciones laborales y, por extensién, en la disciplina del Derecho del Trabajo a la
que, al menos por el momento, aln le corresponde regularlas. A tal efecto, el Derecho del
Trabajo no puede suponer un lastre para la modernizacion econdémica, pero tampoco puede
suponer que esta rama del ordenamiento juridico abdique de las funciones que le son propias
en aras a favorecer dicha modernizacion econdmica. En otros términos, las innovaciones
tecnolégicas no pueden comportar la obsolescencia del ordenamiento juridico laboral, sin
perjuicio de que el mismo debe adaptarse a los cambios que las mismas suponen.

Como ya se ha expuesto a lo largo de este trabajo, las nuevas tecnologias inciden en todos los
ambitos tradicionales de esta disciplina juridica, tanto en las relaciones individuales como
colectivas del trabajo, si bien, la estructura juridica de la relacién individual de trabajo
constituye el terreno donde adn en la actualidad se manifiestan estos efectos con mayor
claridad. A tal efecto, las nuevas tecnologias han impactado tanto en la cantidad como en la
calidad del empleo.

Por lo que respecta a la cantidad del empleo, es cierto que en muchos dmbitos el trabajo
humano puede verse sustituido por la innovacién tecnoldgica y los cambios que la misma
provoca en la organizacidon del aparato productivo, pero al mismo tiempo, no se puede
cuestionar que la innovacién tecnolégica también genera nuevas oportunidades de trabajo, no
en vano, algunos de los sectores econdmicos mas dindmicos estan directamente relacionados
con las nuevas tecnologias (informatica, telecomunicaciones, plataformas virtuales, robética,
etcétera).
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Tampoco se puede dar una respuesta univoca en relacién con el impacto de las nuevas
tecnologias en la calidad del empleo. A tal efecto, la incorporacién de las nuevas tecnologias
ha supuesto, por una parte, la proliferacidon de trabajos altamente cualificados y con buenas
condiciones de trabajo, pero también, han favorecido el desarrollo de trabajos ahora mucho
menos cualificados, que se han visto afectados por los procesos de externalizacién y
subcontratacion con condiciones laborales precarias. En definitiva, las innovaciones
tecnoldgicas originan verdaderos procesos de polarizacion de la ocupacion.

Mas allad de la afectacidon de las nuevas tecnologias en la cantidad y calidad de trabajo, el
principal impacto de las mismas en las relaciones individuales de trabajo ha consistido en que
han contribuido de un modo decisivo a difuminar los ya de por si tenues contornos de los
propios sujetos de la relacidn laboral, es decir, de los empresarios y de los trabajadores. En
otros términos, la innovacion tecnoldgica participa activamente en la progresiva indefinicién
de los propios sujetos de la relacién laboral, a través de nuevas formas de organizacion
empresarial por parte de las empresas y de nuevas formas de prestacion de servicios por parte
de los trabajadores.

Por lo que respecta a la figura del empresario, las posibilidades que incorporan las nuevas
tecnologias han producido importantes cambios en la organizacion empresarial,
contribuyendo de un modo decisivo al vertiginoso auge de la descentralizacién productiva.
Como resultado de estos procesos de descentralizacion productiva, aquella entidad
empleadora que controlaba todo el ciclo productivo ha sido sustituida por otra realidad
fragmentada y dispersa, lo que ha introducido una tremenda complejidad en cuanto al dmbito
en que se desarrollan las relaciones laborales. Es esta una realidad a la que contribuyen las
cadenas de subcontratas, franquicias, plataformas virtuales u otras manifestaciones de la
empresa en red, con elementos afiadidos como la digitalizacidn y la Gig economy. A todo ello,
cabe anadir que la descentralizacidn productiva es hoy una realidad desbordante a la que ha
contribuido la globalizacién econdmica que ha traido consigo la deslocalizacion de empresas vy,
con ella, la descentralizacion internacional del trabajo.

Todas estas transformaciones de la organizacién empresarial, acentuadas en gran medida por
las nuevas tecnologias, hacen del todo necesario un replanteamiento de la definicion laboral
de la figura del empresario laboral, en tanto que, en la actualidad, esta cuestion constituye un
elemento de gran incertidumbre juridica en relacién a la aplicacién de la norma laboral. En
esta direccién, debe exigirse que la normativa y la jurisprudencia prevean todas estas
manifestaciones de la descentralizacién productiva, procediendo simultdneamente a la
tipificacién y, por tanto, normalizacion de este fendmeno, de modo que al mismo tiempo que
sea admitido por el ordenamiento juridico, para asegurar la eficacia de la empresa, se
contemplen mayores limites y garantias de los trabajadores frente al poder empresarial.

Por lo que respecta a la figura del trabajador, las posibilidades que las nuevas tecnologias
introducen en la prestacién de servicios también han acentuado la tendencia ya generalizada
de configurar relaciones de actividad productiva no sometidas en todo o en parte a las reglas
del Derecho del Trabajo, contribuyendo decisivamente al fenédmeno de la huida del Derecho
del Trabajo. En particular, las innovaciones tecnolédgicas han afectado al propio objeto del
Derecho del Trabajo y, por tanto, al mismo dmbito de aplicacion del mismo, en la medida en
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que han contribuido a la transformacién del trabajo por cuenta ajena en trabajo auténomo, es
decir, han permitido un incremento, tanto desde el punto de vista cuantitativo como
cualitativo, de formas de trabajo no subordinadas o, en cualquier caso, parasubordinadas. A
tal efecto, si bien, inicialmente las nuevas tecnologias supusieron el auge de nuevas maneras
de trabajar individualmente mediante el teletrabajo, trabajo casual y direccién interina,
actualmente, posibilitan nuevas maneras de trabajar colectivamente a través de las
plataformas virtuales, dando lugar a una verdadera eclosion de la economia colaborativa (“on
demand economy).

Pero ademas, la disminucién del trabajo tipico, fruto de la proliferacién de las nuevas
tecnologias, también se constata en el hecho de que las mismas, aun sin llegar a cuestionar el
caracter laboral de la prestacion de servicios desarrollada por el trabajador, estan
desencadenando una alteracion de la morfologia hasta el momento “tipica” del trabajo
subordinado. A tal efecto, las nuevas tecnologias estan incidiendo en que cada vez se estén
imponiendo con mayor consistencia prestaciones de servicios por cuenta ajena que se realizan
a jornada parcial y con una duracién determinada y que, incluso, ya no se desarrollan en las
instalaciones de la empresa contratante, ni en una jornada laboral preestablecida.

Todas estas mutaciones en el trabajo tipico, no pueden llevarnos necesariamente a excluir
estas prestaciones del ambito del Derecho del Trabajo, sino que, tan solo, resulta necesario un
replanteamiento de los criterios utilizados hasta el momento para la calificacion de la relaciéon
de trabajo, donde criterios como los de la dependencia juridica pueden aparecer ocultos
detrds de las formas mds novedosas de organizacién empresarial y donde, por tanto, cabria
replantearse el uso de criterios que no pongan el énfasis tanto en la capacidad del empresario
de incidir en la forma y contenido de la prestacién, como en la situacion en que respecto del
mercado se colocan las partes de aquella relacién de trabajo.

En definitiva, la ineludible necesidad de adaptacion del Derecho del Trabajo a las nuevas
realidades socioeconédmicas no debe suponer necesariamente que el mismo se encuentre en
crisis, bien al contrario, de llevarse cabo la adaptacidn del Derecho del Trabajo a estas nuevas
formas de trabajo atipico de un modo plenamente satisfactorio, no cabe duda que esta
disciplina juridica se verd reforzada, dotando de cobertura y protecciéon a un gran nidmero de
prestaciones de servicios que en la actualidad carecen de la misma.
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EL PROYECTO DE CURRICULUM VITAE ANONIMO:
BREVE ANALISIS PARA EL DEBATE

Antonio Fernandez Garcia**

Universitat Oberta de Catalunya (UOC), Spain

Resumen:

Este trabajo analiza el proyecto impulsado en 2017 por el anterior Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad para implantar el curriculum vitae andnimo (CVA) en las empresas
y entidades que deseen adherirse. El CVA tiene como finalidad evitar sesgos discriminatorios
de género en los procesos de seleccion de personal. Tras un examen del proyecto y de la
normativa aplicable a los procesos de seleccidn, analizamos las caracteristicas tecnoldgicas y
técnico-juridicas que debe tener el CVA para resultar efectivo, tanto para evitar la
discriminacién de género como otras discriminaciones. También valoramos cémo se ha
desarrollado esta medida en una importante empresa y la posibilidad de implantar el CVA a
través de la negociacién colectiva y de los planes de igualdad.

Palabras clave: curriculum vitae anénimo, derecho a la no discriminacién, plan de igualdad,
seleccion de personal.

Abstract:This paper analyses the implementation of blind recruitment processes in companies
or organisations, a project that was sponsoredin 2017 by the previous administration of the
Ministry of Health, Social Services and Gender Equality. The Anonymous or Blind Curriculum
Vitae (ACV) aims at removing any gender bias ordiscrimination in the recruitment processes.
After a closeevaluation of the project and the current legislation, this paperplaces the focus on
the technological and techno-juridical aspects involvinga recruitment process based on ACV to
effectively remove gender discrimination from the equation, as well asany other type ofbias.
This paper also portrays the experience of a big company in implementing a type of

241ORCID ID: 0000-0003-1382-4407. El autor es miembro del grupo de investigacion consolidado reconocido por la Generalitat de
Catalunya «Fiscalidad, relaciones laborales y empresa». Ref. 2017 SGR 258.

156



recruitment and, finally, explores the possibility of expanding the use of ACV through collective
bargaining and gender equality programmes.

Keywords: Anonymous Curriculum Vitae, right to non-discrimination, gender equality
programme, recruitment.
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1. INTRODUCCION

En el afio 2017, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (actual Ministerio de
Sanidad, Consumo y Bienestar Social), a través del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de
Oportunidades anuncié un proyecto con la finalidad de implantar el denominado curriculum
vitae anénimo o ciego (en adelante, CVA) en las empresas y entidades que celebrasen un
convenio al efecto.

Se admite por parte del Ministerio que persisten sesgos discriminatorios de género en los
procesos de seleccion de personal (también en la promocién profesional) para acceder a
puestos de trabajo tanto en el dmbito publico como en el privado, lo que provoca que se
descarte con mayor frecuencia a «mujeres o a personas que tienen determinadas
circunstancias familiares, edad, apariencia u otras» que pueden inducir a pensar que no son
personas idoneas para determinados puestos. Para evitar estas practicas propone una medida
innovadora, el CVA, que puede incorporarse progresivamente en funcidn de las caracteristicas
de cada empresa o entidad y avanzar de este modo «de manera decidida en la consecucion del
objetivo de igualdad de trato y oportunidades, asi como a una participacién equilibrada de
mujeres y hombres».

Este trabajo pretende analizar la medida propuesta mediante el examen del modelo de
protocolo y otra informacidn disponible en la web del Ministerio, asi como observar algun caso
de implantacién del CVA en empresas adheridas a este proyecto. Pretendemos dar respuesta a
las siguientes preguntas: éresulta efectivo el CVA para evitar la discriminacién por razén de
sexo en los procesos de seleccién de personal?iy para otro tipo de discriminaciones?¢la
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metodologia propuesta por el Ministerio es adecuada o seria mas apropiado recurrir a la
negociacioén colectiva? ¢ Qué relacidn existe entre esta medida y los planes de igualdad?

2. EL PROYECTO DE CURRICULUM VITAE ANONIMO

222y otra informacién disponible en la web del Ministerio

Mediante el modelo de protocolo
podemos distinguir las siguientes caracteristicas de este proyecto cuyo nombre oficial es el de
«Protocolo general para el disefio, implantacién y valoracion de un proyecto de curriculum

vitae anénimo para la seleccion de personal».

En primer lugar, como se ha indicado, el proyecto se celebra mediante la firma de un convenio
via lo dispuesto en el art. 47.1 de Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico. Intervienen, por un lado, la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igualdad®® y
por el otro «empresas y otras entidades que participan activamente en los procesos de
seleccion de personal», incluyendo «agentes sociales, universidades, escuelas de negocio,
colegios profesionales, empresas de selecciéon de talento» (cldusula cuarta del Protocolo
general). Hasta la fecha se han adherido a este proyecto 92 entidades: empresas privadas
(banca, seguros, consultoria, alimentacién, telecomunicaciones, abogacia, energia,
construccién, automocidn, etc.), asociaciones, fundaciones, sindicatos (CCOO, UGT, FETICO),
empresas de trabajo temporal (Randstad, Seleccién Selectiva ETT, Synergie), un portal de
empleo (Infojobs), un ayuntamiento (Alcorcdn), una camara de comercio (Huesca) y una
universidad (Universitat Politécnica de Valéncia)**.

En segundo lugar, el convenio se firma para el disefio, elaboracién, y seguimiento de un
proyecto para promover la implantacidon de procesos de seleccién despersonalizados o CVA.
De este modo, se pretenden evitar los posibles sesgos de género en los procesos de selecciéon
de personal y, en su caso, promocion profesional.

Un curriculum vitae es un documento que elabora el propio candidato en el que constan sus
datos personales, titulaciones académicas obtenidas, su experiencia laboral y profesional,
conocimientos de idiomas, etc (Fernandez Garcia, 2013: 119). Cuando hablamos de CVA nos
referimos a la definicidn que se encuentra en la cldusula segunda del Protocolo: «el que
suprime referencias personales tales como el nombre y apellidos, sexo o edad, y no incluye

242Modelo de protocolo disponible en http://www.igualdadenlaempresa.es/novedades/noticias/docs/Protocolo cv_anonimo.pdf.

2435e alega que a este d6rgano superior le corresponde «desarrollar las politicas del Gobierno en materia de igualdad, de
prevencion y eliminacién de toda clase de discriminacién de las personas por razén de sexo, origen racial o étnico, religion o
ideologia, orientacién o identidad sexual, edad, discapacidad o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social», en
virtud del Real Decreto 200/2012, de 23 de enero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y se modifica el Real Decreto 1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se establece la
estructura orgdnica basica de los departamentos ministeriales. Asimismo, se indica que de la Secretaria depende el Instituto
de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades que conforme a lo dispuesto en el art. 17 de la Ley 15/2014, de 16 de
septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa, y al Real Decreto 926/2015, de
16 de octubre «tiene como finalidad primordial la promocién y el fomento de las condiciones que posibiliten la igualdad social
de ambos sexos y la participacion de la mujer en la vida politica, cultural, econdmica y social, asi como la prevencion y
eliminacion de toda clase de discriminaciéon de las personas por razén de ..sexo..». A este Instituto le corresponde
especificamente, entre otras funciones «realizar cuantas actividades favorezcan la participacién de las mujeres en la actividad
econdmica y en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo», asi como la
promocién profesional de las mujeres y la potenciacidon de su acceso a puestos de responsabilidad y direccidn en los ambitos
publico y privado. Finalmente, se pone en marcha este proyecto de CVA en coherencia con lo dispuesto en el Compromiso
estratégico para la igualdad entre mujeres y hombres 2016-2019 de la Comisién Europea y en el Pacto Europeo por la
Igualdad de Género (2011-2020), aprobado en 2011 por el Consejo de la Unidn Europea.

244Listado disponible en https://www.mscbs.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/iEmpleo/cvanonimo/cvanonimol.htm.
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tampoco fotografia, ni cualquier otro dato que pudiera dar lugar a cualquier sesgo
discriminatorio en un proceso de seleccién de personal, con el fin de centrarlo en lo Unico que
a priori tendria que ser relevante a la hora de acceder a un empleo o puesto, como serian la
formacidn, cualificacién, capacidades y perfil del candidato o candidata que mejor se adapta a
la funcién a desarrollar».

En tercer lugar, el proyecto se organiza a través de grupos de trabajo que diseiaran, teniendo
en cuenta las caracteristicas, tamafio, sector y particularidades de las distintas entidades
adheridas, los procedimientos y modelos mas adecuados para facilitar la implantacion del CVA;
las fases del proceso de seleccién en los que cabe implantarlo; la forma de implantacién y los
indicadores estadisticos que deberan recoger las empresas para poder evaluar la efectividad
del mismo, asi como recomendaciones para la mejora del proyecto. Estos grupos de trabajo
estaran formados por representantes de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e
lgualdad y por representantes de las empresas y entidades interesadas. Los primeros se
encargaran de coordinarlos y dinamizarlos y los segundos participaran en el grupo que les
corresponda en funcién de sus caracteristicas. También se prevé la posibilidad de participacidn
de «personas expertas en materia de seleccién de personal sin sesgos de género, a peticidn de
cualquiera de las partes» y se indica que se salvaguarda la libertad de las entidades firmantes
para promover, impulsar e implantar las medidas de accidon positiva que consideren mas
adecuadas para facilitar la participacién equilibrada de mujeres y hombres en los distintos
niveles y dmbitos de su organizacion

En cuarto lugar, la duracién del proyecto serd de 24 meses pudiendo prorrogarse de forma
expresa en cualquier momento antes de su finalizacién. Ademads, puede implantarse en su
totalidad o en parte y las partes podran acordar cuantas modificaciones consideren oportunas
para mejorar el desarrollo del proyecto, que se define como «flexible, abierto y dindmico».
Cabe resolucidon por mutuo acuerdo entre las partes o denuncia con tres meses de antelacién,
asi como por incumplimiento grave de cualquiera de las partes de los acuerdos del convenio.

3. ESTADO DE LA NORMATIVA SOBRE DISCRIMINACION EN LOS PROCESOS DE SELECCION

La discriminacion en los procesos de seleccién de personal se produce en el momento del
acceso al empleo, esto es, en las diversas fases precontractuales o de colocaciéon como pueden
ser la intermediacion laboral, la emision y difusidon de una oferta de empleo, las entrevistas y
otras pruebas selectivas, la negociacidn previa a la contratacion, etc. Estos momentos previos
a la celebracién de un contrato de trabajo se caracterizan por una escasa regulacién primando
asi el derecho a la libertad de empresa (art. 38 Constitucidon Espafiola, en adelante CE) para
seleccionar y contratar a los trabajadores que se considere mas adecuados (STC 147/1986, de
25 de noviembre). Dicha libertad del empresario queda Unicamente sujeta a unos limites
marcados especialmente por los diferentes derechos constitucionales, entre los que destaca el
derecho a no sufrir discriminaciones, reconocido en el art. 14 CE, en el art. 5 de la Ley Orgdnica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOI), en
los arts. 4.2 c¢) y 17.1 del RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) y el art. 34 y ss de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.
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Asimismo, proscribe la discriminacion durante el acceso al empleo diferente normativa
comunitaria, a saber: la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, sobre aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
v ocupacién245; la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (religion, convicciones,
discapacidad, edad y orientacion sexual); y, finalmente, la Directiva 2000/43/CE, de 29 de
junio, sobre aplicacién del principio de igualdad de trato a las personas independientemente
de su origen racial o étnico.

Nuestro Alto Tribunal ha definido la discriminacidn como una conducta que «se cualifica por el
resultado peyorativo para el sujeto que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legitimas
expectativas por la concurrencia en él de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido
expresamente descartada por la Constitucion, por su caracter atentatorio a la dignidad del ser
humano (articulo 10.1 CE)» (STC 173/1994, de7 de junio). La discriminacion en un proceso de
seleccion puede ser directa o indirecta. La discriminacidn directa se materializa en una
diferencia de trato intencionada queorigina un perjuicio y cuya Unica justificacién es la
circunstancia o factor personal osocial del candidato. Se habla de discriminacién directa
abierta cuando esta es perceptible en un conocimiento superficial de la situacion. Por ejemplo,
cuando un empleador declara publicamente que no contrata a homosexuales (STJUE de 25 de
abril de 2013, C-81/12, asunto Asociatia Accept), extranjeros o personas de determinado
origen racial o étnico porque a sus clientes no les agrada este perfil de trabajador (STJUE de 10
de julio de 2008, C-54/07, asunto Feryn). Como es de suponer, en multitud de ocasiones la
actitud discriminatoria suele ser mas velada, habldandose entonces de discriminacién directa
oculta o encubierta. En estos casos, la causa determinante del tratamiento peyorativo sigue
siendo una de las prohibidas, solo que se ha tratado de esconder bajo denominaciones o
instituciones en los que la trascendencia de dicho factor es secundaria o no es en absoluto
evidente (Pérez del Rio, 2003: 287). El ejemplo seria el de descartar a un candidato en una
entrevista de seleccidn alegando falta de experiencia profesional cuando en realidad se le estd
descartando por pertenecer a una determinada etnia, por su sexo, estado de embarazo, edad,
etc.

Por su parte, la discriminacion indirecta la constituye «toda disposicion normativa
heterénoma, cldusula convencional o contractual, pacto individual o decisidn unilateral que,
aparentemente neutra, ocasione una desventaja particular a una persona respecto de otras
por las referidas razones, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y
que los medios para su consecucién no sean adecuados y necesarios» (STSJ Cantabria de 14 de
noviembre de 2005, rec. n2 905/2005).

Debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia comunitaria ha ido ampliando el concepto de
discriminacién por razén de sexo y discapacidad. Asi, el concepto de discriminacion se ha
ampliado a la derivada del embarazo, la maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el
estado civil (art. 3 y 8 LOIl). Por otro lado, la proteccion frente al trato peyorativo
discriminatorio se extiende a los familiares de las personas con discapacidad (STIUE de 17 de
julio de 2008, C-303/06, asunto Coleman).

245Véase también la STJCE de 21 de mayo de 1985, C-248-83, asunto Comisidn contra Republica Federal de Alemania.
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Por lo tanto, se entiende que una persona ha sido discriminada en el acceso a un empleo
cuando se la ha excluido durante cualquiera de las fases previas a la contratacién por la
concurrencia en ella de alguno de los factores tasados en la normativa sin que exista una
justificacién amparada por la misma. Dichas justificaciones aparecen en diversos preceptos
normativos. Por ejemplo, en relacidn al factor sexo, el art. 5 LOI establece que «no constituird
discriminacién en el acceso al empleo, incluida la formacién necesaria, una diferencia de trato
basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las
actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el
objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado». En similares términos se expresa el art. 4
Directiva 2000/78/CE respecto a una diferencia de trato basada en una caracteristica
relacionada con la religién, las convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacidn sexual. En
el caso de la edad, el art. 6 de la mencionada Directiva indica que las diferencias de trato
admitidas pueden incluir: el establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo
para los jovenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan personas a su cargo, con
vistas a favorecer su insercién profesional o garantizar la proteccién de dichas personas; el
establecimiento de condiciones minimas en lo que se refiere a la edad para acceder al empleo
0 a determinadas ventajas vinculadas al mismo; vy, el establecimiento de una edad maxima
para la contratacidn, que esté basada en los requisitos de formacidn del puesto en cuestién o
en la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacién*®.

En este punto debe recordarse que existe posibilidad de establecer medidas de accidn positiva,
tanto de origen estatal como convencional. En el acceso al empleo son destacables las
relacionadas con el factor sexo que se establecen «en favor de las mujeres para corregir
situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres» que tendran una
duraciéon temporal mientras subsistan dichas situaciones y deberan ser «razonables y
proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en cada caso» (art. 11 LOI). En similar
sentido se expresa el art. 17 ET al permitir que puedan establecerse por ley «las exclusiones,
reservas y preferencias para ser contratado libremente» y puedan regularse «medidas de
reserva, duracion o preferencia en el empleo que tengan por objeto facilitar la colocacién de
trabajadores demandantes de empleo». También previa consulta con las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas podrdn otorgarse «subvenciones,
desgravaciones y otras medidas para fomentar el empleo de grupos especificos de
trabajadores que encuentren dificultades especiales para acceder al empleo».

Por su parte, las medidas de accién positiva que pueden implantarse mediante la negociacién
colectiva, son las referidas a «favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion
efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacién en las condiciones de trabajo
entre mujeres y hombres» (art. 43 LOI). El art. 17.4 ET habla de «favorecer el acceso de las
mujeres a todas las profesiones» para lo que permite negociar el establecimiento de «reservas
y preferencias en las condiciones de contratacidn de modo que, en igualdad de condiciones de
idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado
en el grupo profesional de que se trate».

246Este ultimo seria el caso de la STS de 30 de mayo de 2012 (rec. n2 63/2010) que no considera discriminatoria la edad méaxima de
acceso establecida para el personal de tropa y marineria de las Fuerzas Armadas.
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Las pocas disposiciones normativas que establecen obligaciones especificas relacionadas con
los procesos de seleccidn de personal son las que se refieren a las infracciones por publicar
ofertas de empleo discriminatorias (arts. 15.5 y 16.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social). También el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo (en adelante, LE) considera discriminatorias
«las ofertas referidas a uno de los sexos, salvo que se trate de un requisito profesional esencial
y determinante de la actividad a desarrollar» y siempre se «considerara discriminatoria la
oferta referida a uno solo de los sexos basada en exigencias del puesto de trabajo relacionadas
con el esfuerzo fisico» (art. 35.2 LE)*".

Tras lo expuesto, queda claro que el legislador ha dejado la regulacion de los procesos de
seleccidn de personal al ambito de la negociacién colectiva?*®. No puede hablarse de éxito en
esta materia pues pocos convenios introducen mecanismos efectivos de erradicacidon de
conductas discriminatorias y menos aun de medidas de accidon positiva. Se viene a perpetuar la
tendencia cldsica, es decir, la exigua regulacién del ingreso al trabajo con el consiguiente
elevado margen de discrecionalidad empresarial (Fernandez Garcia y Urefia Martin, 2018: 59).

Finalmente, una de las manifestaciones de la negociacidon colectiva como son los planes de
igualdad (Capitulo Il de la LOI), también pueden incluir medidas tendentes a evitar la
discriminacién en el acceso al empleo. Veremos esta cuestion con mas detalle en un préximo
epigrafe.

4. LA EFICACIA DEL CURRICULUM VITAE ANONIMO

4.1. Tecnologia y disefo del proceso de seleccion

La implantacién garantista de un sistema de CVA necesita, en nuestra opinidn, dos pilares
basicos: tecnologia y disefio técnico-juridico del proceso de seleccién.

Puesto que estamos hablando de un curriculum vitae donde no deben figurar datos personales
como el nombre y apellidos, sexo, edad, etc. ni una fotografia del candidato, y que debe ser
evaluado atendiendo a la informaciéon puramente académica y profesional, el proceso de
recogida de esos datos debe ser realizado de forma andénima. Ademas, si el objetivo de esta
medida es evitar sesgos discriminatorios involuntarios del seleccionador asi como conductas
discriminatorias conscientes, el proceso debe quedar libre de la intervencion humana. Por lo
tanto, para garantizar esa evaluacion anénima y objetiva debe emplearse la tecnologia
informatica desde la fase consistente en la recepcion de los datos del candidato.

247Anuncios que contengan diversas menciones y referencias al sexo masculino sin que se expresen unas condiciones para el
desempefio del trabajo que justifiquen la exclusién de las mujeres para el puesto de trabajo descrito, caso de la STSJ de
Catalufia de 10 de octubre de 2005 (rec. n® 476/2000) o el ejemplo extraido de la STJUE de 22 de abril de 1997, C-180/95,
asunto Draehmpaehl: «buscamos para nuestra empresa de distribucion una colaboradora de la Direccion con experiencia».

248Una extensa enumeracion de clausulas convencionales sobre seleccién de personal puede verse en Alameda Castillo (2014:
196) y en diferentes capitulos de la obra Sanchez Trigueros, C. (dir.), Kahale Carrillo, D.T. y Velasco Portero, T. (coord.). (2016).
El principio de igualdad en la negociacion colectiva. Madrid: Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
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Lo mas adecuado parece usar una plataforma web donde el candidato introduce sus datos
personales y profesionales mediante un formulario o aplicacién que permite anonimizar esa
informacién. A continuacién, un algoritmo informatico con criterios establecidos analiza y
cruza esos datos con los requisitos del puesto de trabajo ofrecido. Un algoritmo es un cddigo
software que procesa un conjunto limitado de instrucciones (Monasterio Astobiza, 2017: 186)
y que, segun se disefie, puede servir para evaluar el grado de adecuacion de un candidato a
una oferta. El resultado final es la continuacion o el descarte del proceso de seleccion basado
en datos objetivos y no discriminatorios. Dicho resultado se comunica al candidato mediante
correo electrénico v, si ha sido declarado apto, se le cita automaticamente a una entrevista
final con los encargados de seleccion de personal donde se acabara perfeccionando el contrato
de trabajo, si ambas partes consienten.

Con este sistema de CVA evitamos un foco importante de conductas discriminatorias que se
producen en la fase de criba inicial de curriculum vitae. Ademas, la propia plataforma web
puede incluir diversas pruebas de seleccion como test psicotécnicos, pruebas de
conocimientos, etc. que mejoran el proceso y reducen los gastos asociados a este tipo de
pruebas cuando se llevan a cabo de forma presencial. No obstante, reconocemos la dificultad
que existe para disefiar un proceso de seleccién libre de intervencién humana si se desean
cubrir determinados puestos de trabajo técnicamente complejos.

En este punto debemos sefialar que determinados riesgos para los derechos fundamentales
debido al uso de algoritmos informaticos, inteligencia artificial, macrodatos y tomas de

decisiones automatizadas han sido advertidos recientemente®*

. Se sabe que los algoritmos
reproducen comportamientos discriminatorios (origen racial, etnia, género)*° incluso pueden
favorecer la discriminacidn indirecta por razén de sexo (Ballester Pastor, 2018). De hecho, en
ocasiones ni siquiera el propio creador del algoritmo es capaz de prever las consecuencias de

Su uso y su repercusion en los derechos fundamentales(Monasterio Astobiza, 2017: 186).

Esto significa que el disefio de la plataforma, los formularios, el algoritmo, las pruebas, etc.
debe llevarse a cabo con la maxima atencidon a la normativa y jurisprudencia que hemos
mencionado en el anterior epigrafe, utilizandose baremos libres de sesgos discriminatorios.
Una herramienta util para evitar estos sesgos es la evaluacién de impacto incorporada por el
nuevo Reglamento (UE) 679/2016, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos, en adelante RGPD). Dicha evaluacidn de impacto
debe realizarse con cardcter previo al tratamiento de datos, cuando sea probable que, por su
naturaleza, alcance, contexto o fines, entrafie un alto riesgo para los derechos y libertades de
las personas fisicas. En este sentido, el uso de algoritmos informaticos que evalian datos de
candidatos (experiencia profesional, edad, sexo, localizacién geografica, etc.) conformando
perfiles de estos consideramos que exigiria la realizacidn de una evaluacion de impacto en los
términos del art. 35.3 a) RGPD (Preciado Domenech, 2017: 164).

249, . . L
Véase la Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre las implicaciones de los macrodatos en los
derechos fundamentales: privacidad, proteccién de datos, no discriminacion, seguridad y aplicacion de la ley.

250Ejemplos de discriminaciones por esos factores pueden verse en Monasterio Astobiza (2017: 198).
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De hecho, el proceso para implantar el CVA en una organizacién debe estar presidido no solo
por la normativa antidiscriminatoria sino también por la relativa a la proteccién de datos de
caracter personal. Asi, los arts. 25.1 y 25.2 RGDP consideran la necesidad de tener en cuenta la
privacidad en todo el ciclo de vida de la tecnologia, desde la fase de disefio hasta su fin, tanto
de los sistemas de informacion, como de las arquitecturas y redes de comunicacidn, los
procesos productivos y de negocio desde el momento en que se diseiia e inicia la gestidon y
ciclo de vida del tratamiento de datos (Mercader Uguina, 2017: 208). Son los principios de
privacidad por defecto y en el disefio, medidas preventivas donde debe integrarse Ia
proteccion frente a la discriminacidn (Cotino Hueso, 2017: 139). Recuérdese también que el
art. 22.3 RGPD establece que, ante decisiones automatizadas basadas en tratamientos de
datos personales, el responsable del tratamiento «adoptara las medidas adecuadas para
salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, como minimo el
derecho a obtener intervencion humana por parte del responsable, a expresar su punto de
vista y a impugnar la decision», en nuestro caso, de descarte de un proceso de seleccion de
personal.

Ademas del aspecto tecnolégico debemos estar al cumplimento de la normativa
antidiscriminatoria que, como se ha visto en el epigrafe anterior, resulta un tanto generalista,
contiene excepciones no siempre clarificadas y ha sido matizada por la jurisprudencia en
determinados aspectos. Estas caracteristicas provocan dificultades a la hora de implantar un
proceso de CVA.

Por ejemplo, a la hora de establecer unos requisitos para el puesto de trabajo ofertado se
corre el peligro de caer en discriminaciones indirectas. El supuesto mas extendido es el de
solicitar una titulacién académica o profesional (requisito «neutro») que pocas mujeres poseen

251 El dltimo caso destacable es |a

sin que este requisito esté justificado para el puesto a ocupar
existencia de discriminacion indirecta por razén de sexo al exigirse una altura determinada para
el acceso de las mujeres a la profesion de policia (STIUE de 18 de octubre de 2017,C-409/16,

asunto Kalliri).

Respecto a la existencia de puestos de trabajo especificos destinados exclusivamente para
mujeres u hombres, recuérdese que el art. 5 LOI establece que «no constituird discriminacion
en el acceso al empleo, incluida la formacién necesaria, una diferencia de trato basada en una
caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya
un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el
requisito proporcionado».

La jurisprudencia comunitaria, ha venido estableciendo ciertos pardmetros para determinar si
nos encontramos ante este tipo de excepciones a la hora de establecer un perfil para un puesto
de trabajo: en primer lugar, la excepcion debe ser interpretada de forma restrictiva; en
segundo lugar, debe seguirse un criterio de proporcionalidad en su regulacién; y finalmente,
debe revisarse periédicamente para ponerla en consonancia con la evolucién social (Lépez
Balaguer, 2010: 87). Asi pues, aplicando dichos requisitos se ha considerado que no se ajusta a

251Véanse los casos de la STS de 4 de mayo de 2000 (rec. n2 3708/1999) y la STSJ de Cantabria de 14 de noviembre de 2005 (rec.
n2 905/2005).
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derecho la exclusion total de las mujeres para el acceso a empleos militares que impliquen el
uso de armas (STJUE de 11 de enero de 2000, C-285/98, asunto Kreil), trabajo en minas (STJUE
de 1 de febrero de 2005, C-203/03, asunto Comision contra Austria), tareas de buceo o en
medios hiperbaricos (STJUE de 1 de febrero de 2005, C-203/03, asunto Comisidon contra
Austria) y trabajo nocturno (STJUE de 12 de julio de 1984, C-184/83, asunto Hoffmann, y de 25
de julio de 1991, C-345/89, asunto Stoecktel, entre otras).

Parece ser que los empleos relacionados con el mundo artistico, como modelos de ropa, de
pintura, actores o figurantes de cine o teatro, etc., junto con ciertas actividades en hospitales,
centros penitenciarios, o similares, en las que haya que preservar la intimidad personal, serdn
los que mas facilmente puedan justificar una diferencia de trato por razén de sexo,
amparandose en la propia naturaleza de la actividad profesional concreta (Charro Baena y San
Martin Mazzucconi, 2007: 88). No cabe apelar a la costumbre, la tradicion o cualquier otro
motivo «social» para justificar la licitud de una oferta de empleo destinada Unicamente a un
sexo, pues precisamente han sido los motivos sociales o culturales los que han causado y
causan la discriminacién hacia el género femenino (Fabregat Monfort, 2008: 92)>°.

En cuanto a establecer una edad minima o mdaxima para el puesto de trabajo, las
justificaciones a la diferencia de trato estipuladas en la Directiva son amplias pero debe estarse
al sector o puesto de trabajo concreto. En cualquier caso, existen diversos incentivos
econdmicos a la contratacion de trabajadores mayores de 52 afios**®, jévenes menores de 25
afios”*, personas con discapacidad®®, etc. por lo que si la empresa desea acogerse a ellos
debe contemplarse esta posibilidad a la hora de disefar el algoritmo informatico, por ejemplo,
otorgando prioridad o preferencia por los candidatos que cumplan con estas caracteristicas. Lo
que no resulta tolerable es exigir un rango de edad no contemplado para dichos incentivos
econdmicos, por ejemplo, «edad entre 35 y 45 afios» (STSJ de Catalufia de 10 de noviembre de
2006, rec. n? 276/2002).

La misma modificacion de los criterios del algoritmo debera efectuarse para adaptar las
posibles medidas de accidn positiva acordadas mediante negociacién colectiva.

Vemos, pues, la ardua tarea de disefiar un proceso de CVA efectivo donde entendemos que
resultarad de gran ayuda la intervencidn prevista en el convenio de los técnicos de la Secretaria
de Estado de Servicios Sociales e Igualdad asi como de los expertos en la materia.

4.2. Implantacion del curriculum vitae anonimo en la empresa lkea Ibérica S.A.

Como se dijo en los primeros epigrafes, 92 entidades han suscrito el convenio con el Ministerio
para la implantacion del CVA. La empresa que mas difusidon ha hecho de esta medida ha sido
Ikea lbérica S.A., a través de notas de prensa publicadas en su web (lkea, 2018) y apariciones

252En ese sentido, se produce discriminacion por razén de sexo cuando se desestima la contrataciéon de una desempleada enviada
por un servicio publico de empleo autondémico a una empresa ya que esta, a su criterio, «consideraba que era mas apropiado
para el puesto de trabajo, un hombre» (STSJ de Andalucia, Granada, de 22 de febrero de 2012, rec. n2 2880/2011).

253Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la
ocupabilidad.

254Art. 3 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
255Entre otros, los incentivos previstos en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.
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en diversos medios de comunicacion. La empresa tiene varias tiendas de muebles por toda
Espana y ha implantado el CVA como prueba piloto en tiendas de Madrid, Sevilla y Sabadell
(Barcelona). La experiencia piloto finalizard en enero de 2019 y se realizara una evaluacion final
de su funcionamiento.

El proceso utiliza una plataforma web desarrollada por una consultora de recursos humanos
especializada en transformaciéon digital, evaluacién psicométrica, ingenieria de software y

25
I

marketing digital®°. El proceso se divide en varias fases:

En primer lugar, el candidato se registra en dicha plataforma y aporta datos personales que se
anonimizan ya que, segun informa la web, «solo los utilizaremos para extraer estadisticas al
final del proceso de seleccion» y «en los procesos de seleccién ocultaremos toda informacién
que pueda generar algln sesgo (...) no podremos saber tu nombre, apellidos, género, edad,
estado civil, correo electrénico o cualquier otro dato personal o de contacto». El candidato
puede también adjuntar un curriculum vitae tradicional aunque eliminando los datos
personales y la fotografia.

En segundo lugar, el candidato responde a unas preguntas a través de un formulario sobre la
experiencia profesional en sectores como hosteleria, almacén, comercio y retail, preferencias
de areas (ventas, logistica, etc.) y tiendas lkea donde trabajar (Madrid, Sevilla, Sabadell),
numero de horas, turnos y dias con disponibilidad para trabajar, y retribucién econdmica
deseada. El formulario incluye alguna pregunta sobre vida privada del candidato («¢Qué sueles
hacer en tu tiempo libre?») y sobre su «situacién actual» (estudiante, desempleado,
pluirempleado, otros).

En tercer lugar, se lleva a cabo una evaluacién a través de la propia web con la finalidad de que
el candidato pueda «mostrar sus habilidades». Aqui finalizaria la parte andénima del proceso
donde el andlisis de la empresa se centraria en las habilidades y competencias del candidato,
evaluadas a través de dichas pruebas.

En cuarto y ultimo lugar, se invita al candidato a «pasar un dia en nuestras tiendas para que
conozcas tu préximo lugar de trabajo y las personas con las que compartiras tu dia a dia». Se
entiende que en esta fase el candidato es entrevistado personalmente ya que asi se desprende
de la nota de prensa donde se muestran los primeros resultados de este proyecto de CVA.

Ikea Ibérica S.A. afirma que durante la primera semana de activacién del proyecto cerca de 330
candidatos se registraron a través de la web «y en las primeras entrevistas personales,
realizadas en la tienda del Ensanche de Vallecas, se ha recogido una tasa de éxito del 83,3%,
pues de los 18 candidatos seleccionados para esta fase, 15 se han incorporado finalmente a la
plantilla».

A nuestro juicio, se ha llevado a cabo de forma bastante éptima el proceso de implantacién del
CVA pues se utiliza la tecnologia para anonimizar los datos personales y para evaluar a los
candidatos a través de pruebas sin intervencién humana. No obstante, observamos algunas
deficiencias en el formulario establecido que pueden viciar el proceso.

2! . .
56https:/com|enzatuaventuraen|kea.thekeytalc—znt.com/
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En primer lugar, las preguntas relativas a las aficiones del candidato deben ser eliminadas.
Segln una construccion doctrinal, el derecho a la intimidad del candidato (art. 18.1 CE) puede
ser lesionado durante el transcurso de un proceso de seleccién si se intenta obtener
informacion sobre aspectos no relacionados directamente con la aptitud profesional requerida
por el puesto de trabajo a desempefiar (Gofii Sein, 1988: 49).

En segundo lugar, las preguntas sobre jornada y turnos de trabajo pueden provocar
discriminaciones indirectas por razén de sexo si el algoritmo que evalla a los candidatos se
disefia sin atender a criterios antidiscriminatorios. Se sabe que algunas disposiciones
normativas relacionadas con el trabajo a tiempo parcial han sido fuente de discriminaciones
indirectas hacia el colectivo femenino®’. También las preguntas sobre la situacion de
desempleo del candidato debieran evitarse pues, ademas de no estar relacionadas con el
puesto a cubrir, se ha demostrado que los candidatos que llevan mas tiempo desempleados
tienen mas posibilidades de ser descartados (Ghayad y Dickens, 2012).

4.3. La prueba de la discriminacion y el curriculum vitae anonimo

Una critica al uso del CVA es que Unicamente sirve para evitar la discriminacion en la primera
fase de un proceso de seleccion. Asi, al llegar a la fase de entrevista personal el seleccionador
obtendria informacién que le permitiria tomar una decision discriminatoria. En nuestra
opinién, cuanto mas avanza un candidato en un proceso de seleccién mas posibilidades tiene
de demostrarse la discriminacion.

Piénsese que, en un proceso no andénimo, si se desea discriminar a determinados colectivos
(mujeres, por ejemplo), pueden descartarse esos curriculum vitae en el momento en que se
reciben en la empresa, quedando tal discriminaciéon totalmente oculta. En cambio, si el
candidato «no deseado por la empresa» es discriminado durante la fase de entrevista, las
posibilidades de probar dicha conducta son mas elevadas, lo que puede dar lugar a la
interposicién de una demanda judicial con garantias y la obtencién de una indemnizacién por
danos y perjuicios, asi como a la intervencion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Este ultimo supuesto se produce en la STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 7 de abril de
2014 (rec. n2? 923/2012): en el transcurso de una entrevista de trabajo los seleccionadores
formularon preguntas a una candidata relacionadas con su situacion personal (marido, hijos) y
le comentaron las dificultades que tendria para encontrar colegio para sus hijas y para que su
marido consiguiera trabajo en la zona ademds de advertirle que «no querian a alguien que se
cogiera una baja por maternidad». La propia aspirante informd en ese momento que se habia
ligado las trompas y que no podia tener mas hijos; sin embargo, fue descartada del proceso de
seleccidon mientras que otra candidata fue contratada tras indicar en la entrevista que no tenia
pareja ni hijos. El juzgador es contundente en sus argumentos®® y declara que la

257, . . . - .
Véase la STJUE de 9 de noviembre de 2017, C-98-15, asunto Espadas Recio, relativa a la prestacidon por desempleo derivada del
trabajo a tiempo parcial.

258 . . . . ~
«El hecho de someter a una candidata a preguntas familiares y personales totalmente ajenas al trabajo a desempefiar, sea cual
sea el lugar de prestacion de los servicios (pues ya habia manifestado su disponibilidad a desplazarse), supone una conducta
discriminatoria, puesto que la trabajadora se ha visto obligada revelar sus planes familiares y datos médicos pertenecientes a
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indemnizacién que corresponde abonar a la candidata por dafios y perjuicios asciende a 3.000
euros.

Otro ejemplo en el que se demuestra una discriminacién en fases avanzadas de un proceso de
seleccién es el contenido en la STSJ de Murcia, de 5 de julio de 2011 (rec. n? 59/2011):
qguedando pendiente Unicamente concretar las condiciones econdmicas, la firma del contrato y
el alta en la Seguridad Social, la empresa elude proseguir con dichas actuaciones al
comunicarle la candidata su estado de embarazo. Previamente, existio voluntad de contratar a
dicha candidata tras alcanzar un acuerdo con ella a través de dos correos electrdnicos e incluso
recibid informacidon en la misma empresa relacionada con las tareas a desempefar y los
programas informaticos a utilizar.

A esta posibilidad probatoria que aumenta seglin se avanza en el proceso de seleccion, hay
que sumarle lo dispuesto en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social (en adelante, LRIS). Por un lado, su art. 96.1 establece que «en aquellos procesos en que
de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de
discriminacién por razén de sexo, orientaciéon o identidad sexual, origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracion de un
derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la aportacién de una
justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad». Por otro lado, el art. 182.2 indica que «en el acto del juicio, una vez
justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacién del derecho
fundamental o libertad publica, corresponderd al demandado la aportacién de una
justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad».

De este modo, especialmente en casos de discriminacion directa y en orden a evitar «que la
imposibilidad de revelar los verdaderos motivos del acto empresarial impida declarar que este
resulta lesivo del derecho fundamental» (SSTC 38/1981, de 23 de noviembre y 87/2004, de 10
de mayo), se articula la distribucidn de la carga de la prueba mediante dos fases diferenciadas:

En un primer momento, la parte demandante, en nuestro caso el candidato al puesto de
trabajo que ha superado la fase anénima del proceso, debe aportar un indicio razonable de
prueba de que el seleccionador o empresario ha vulnerado su derecho fundamental a no ser
discriminado durante la fase de entrevista. Este indicio fundado «no consiste en la mera
alegacion de la vulneracién constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que
aquélla se haya producido» (STC 87/2004, de 10 de mayo), «ha de acreditar la existencia de
indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncidn en favor de semejante
alegato» (STC 136/1996, de 23 de julio).

Algunos ejemplos de esta situacidn se darian si, de un grupo de candidatos que superan la fase
de criba anénima de curriculum vitae, tras la entrevista personal solo fueran descartados los
pertenecientes a un determinado sexo, o a una determinada raza o etnia, o las personas con
discapacidad, etc. También serviria de indicio el hecho de formular preguntas relacionadas con

su mas estricta intimidad, innecesarios para una gestién de personal responsable y respetuosa con la dignidad del empleado
(...) la discriminacién hacia la mujer se produce hacia ésta por un factor afiadido inherente a su sexo, el ser “madre”, y la
situacion de maternidad».
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el estado de embarazo, o el estado civil, o las responsabilidades familiares, o sobre afiliacion
sindical, etc. Recuérdese que la entrevista puede ser registrada mediante un sistema de
grabacidon sonora que porte oculto el candidato, por ejemplo, un teléfono mévil. Dicha
grabacion puede aportarse en un proceso judicial en virtud del art. 90.1 LRJS pues, segln la
doctrina, no se conculcan ni el derecho a la intimidad ni el secreto de las comunicaciones
siempre que la grabacion la realice uno de los interlocutores (STC 114/1984, de 29 de
noviembre).

Una vez aportado el indicio, «sobre la parte demandada recae la carga de probar que su
actuacion tiene causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion de derechos
fundamentales, asi como que aquellas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la
decisién, unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios» (SSTC 38/1981,
de 23 de noviembre y 87/2004, de 10 de mayo, entre otras). De ahi que los preceptos legales
hablen de «la aportacidon de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada,
de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad» (arts. 96.1 y 181.2 LRIS), y nuestra
doctrina asevere a su vez que «se trata, en definitiva, de que el empleador acredite que tales
causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si mismas su decision,
eliminando toda sospecha de que aquella oculté la lesion de un derecho fundamental del
trabajador» (SSTC 38/ 1981, de 23 de noviembre y 87/2004, de 10 de mayo, entre otras).

Hay que aclarar que no se impone al empresario «la prueba diabdlica de un hecho negativo -la
no discriminacién-, sino la de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su
cardcter enteramente ajeno a todo propdsito atentatorio de derechos fundamentales» (STC
136/1996, de 23 de julio). No basta, pues, «el mero intento de negar la vulneracion de
derechos fundamentales» (STC 87/2004, de 10 de mayo).

El empresario deberia ofrecer una justificacion razonable de que el descarte ha sido llevado a
cabo con respeto a los derechos fundamentales, sin discriminacion por los factores tasados en
la normativa o bien por haberse acogido a alguna de las excepciones a la igualdad de trato que
hemos expuesto en anteriores epigrafes.

En caso de que el empresario no aporte la justificacién objetiva, razonable y suficientemente
probada, se «determina, en ultimo término, que los indicios aportados por el demandante
despliegan toda su operatividad para declarar la lesién del propio derecho fundamental del
trabajador» (SSTC 136/1996, de 23 de julio y 87/2004, de 10 de mayo, entre otras).

Si la sentencia estima que se ha vulnerado el derecho fundamental a la no discriminaciéon
durante un proceso de seleccidn de personal, declarara la nulidad radical de la conducta lesiva
(la discriminacion del candidato) y la reposicién de la situacién al momento anterior a
producirse la lesion del derecho fundamental. Ademads, se repararan las consecuencias
derivadas de la accidon u omision del sujeto responsable, incluyendo la indemnizaciéon que
proceda (art. 182.1 LRIS). La reposicion a la que se refiere el precepto puede suponer la
obligacion de contratar al candidato (STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 22 de diciembre de
2008, rec. n2 980/2007) aunque la STJUE de 10 de abril de 1984, C-14/83, asunto Von Colson y
Kamann, ha aclarado que la normativa no obliga a dicha contratacion pero si a que las
indemnizaciones sean efectivas, proporcionadas y disuasorias. Parece que lo mas extendido es
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indemnizar al candidato discriminado siempre que conste «la existencia de dafos y perjuicios y
la prueba de los mismos» (SSTS de 26 de octubre de 2005, rec. n® 1388/1999, de 12 de
diciembre de 2007, rec. n2 25/2007 y de 22 de octubre de 2009, rec. n? 3742, entre otras).

La cuantia de la indemnizacidn suele calcularse de forma similar a los supuestos de
incumplimiento de un precontrato de trabajo, esto es, atendiendo a los salarios dejados de
percibir desde la fecha en que el candidato hubiera ingresado en la empresa (STS de 22 de
octubre de 2009, rec. n? 3742/2008, STS de 15 de septiembre de 2009, rec. n2 3258/2008, STSJ
Islas Canarias, Las Palmas, de 22 de diciembre de 2008, rec. n2 980/2007 y STSJ de Cantabria
de 20 de febrero de 2008, rec. n2 60/2008) y puede incluir los dafios morales si estos se
prueban, por ejemplo, los 6.000 euros dictaminados en la STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 22
de diciembre de 2008 (rec. n2 980/2007) o los 30.000 euros (sumando dafio patrimonial y
moral sin distincion entre ellos) de la STS de 12 de noviembre de 2015 (rec. n? 899/2014).

A pesar de esta tutela procesal, la realidad es que las demandas relativas a estos estadios
previos de la relacidn laboral son muy escasas (Chacartegui Javega, 108: 19). Esto podria
cambiar con la popularizacién del CVA pues ya hemos comprobado cdmo facilita la prueba de
la discriminacion en los procesos de seleccion de personal.

5. EL CURRICULUM VITAE ANONIMO Y LOS PLANES DE IGUALDAD

Los planes de igualdad consisten en «un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después
de realizar un diagndstico de situacién, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razén de sexo»
(articulo 46.1 LOI). Los planes de igualdad son de obligada elaboracién en cuatro supuestos
(art. 45 LOI): para las empresas de mas de 250 trabajadores; para las empresas cuyo convenio
colectivo aplicable asi lo establezca; para las empresas que voluntariamente asi lo deseen,
previa consulta con los representantes de los trabajadores; y, finalmente, cuando la autoridad
laboral hubiera acordado en un procedimiento sancionador la sustituciéon de las sanciones
accesorias por la elaboracion y aplicacion de dicho plan, en los términos que se fijen en el
indicado acuerdo.

Estos planes de igualdad pueden referirse a diversas materias, entre ellas, el acceso al empleo
(art. 46.2 LOI) y se ha afirmado que esta deberia ser siempre una cuestion a abordar en todo
plan de igualdad que realmente quiera ser efectivo (Fabregat Monfort, 2018: 384-385). Las
medidas relacionadas con el acceso al empleo pueden ser muy diversas dependiendo del
diagndstico de la situacidon realizado previamente y de los objetivos que se fijen, y no cabe
duda de que un sistema de CVA encaja en esa categoria pues «la eliminacién de la desigualdad
entre mujeres y hombres en este primer estadio de la relaciéon laboral, debe pasar
obligatoriamente por seleccionar a la mejor persona para cada puesto de trabajo,
independientemente de cuales sean sus caracteristicas naturales, culturales, sociales y
personales, mediante la realizacidn de procesos de seleccidon no discriminatorios, tanto en su
configuracién como en su aplicacién» (Rodriguez Crespo, 2016: 34).
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Asi lo ha hecho la empresa lkea Ibérica S.A., puesto que su Il Plan de Igualdad®® contiene el
objetivo de «Garantizar la igualdad de oportunidades revisando nuestros procesos de
seleccion» y la primera de las medidas a adoptar la constituye «Utilizar un CV ciego en los
procesos de seleccion de personal». El responsable de esa medida serd el Responsable de
Seleccién de la empresa y tendrd un plazo de vigencia idéntico al del plan de igualdad. Otras
medidas acordadas en relacion a esta materia son el uso de lenguaje e imagenes no sexistas en
las ofertas de empleo; formar a los seleccionadores de personal en materia de igualdad de
oportunidades; informar de los criterios de seleccidn por valores y la politica de igualdad a las
empresas de seleccidon con las que se trabaje; garantizar la objetividad del sistema de seleccion
establecido, etc. Nétese que la mayoria de medidas permiten luchar contra cualquier tipo de
discriminacién y no solo contra la discriminacién por razén de sexo.

Otros objetivos de este Il Plan de Igualdad de lkea Ibérica S.A. se centran en fomentar una
representacion equilibrada de hombres y mujeres en los distintos grupos profesionales,
especialmente en los subrepresentados. Para ello, una medida propuesta es la de obtener
datos referidos a los procesos de seleccion en cuanto a género en los centros de nueva
apertura, lo que tiene relacidon con los datos estadisticos que pueden obtenerse a través del
sistema informatico del CVA. De hecho, se aplica esta informacién a otras medidas del plan de
igualdad. Finalmente, el plan incorpora medidas de accidn positiva similares a las mencionadas
enel ET.

En cualquier caso, aunque en una empresa no exista obligacion expresa de elaborar un plan de
igualdad puede instaurarse un sistema de CVA ya que el art. 45 LOI exige la implantacién de
medidas aisladas para garantizar la igualdad entre hombres y mujeres, previa negociacién con
los representantes de los trabajadores. Piénsese que el precepto exige de forma tacita un
diagndstico previo de la situacion y un sistema de control minimo de que se cumplen estas
medidas aisladas: incremento de competencias de la comisién paritaria, intervencion de los
representantes de los trabajadores, creacién de agentes o comisiones de igualdad, etc
(Fabregat Monfort, 2018: 390).

6. CONCLUSIONES

De las 92 entidades que se han adherido al proyecto de CVA impulsado por el Ministerio hace
mas de un afio, tan solo ha hecho publicos ciertos resultados la empresa lkea Ibérica S.A., que
ademas ha incorporado esta medida antidiscriminatoria en su Il Plan de Igualdad. A nuestro
parecer, esto indica dos cosas:

En primer lugar, nos encontramos ante una medida de implantacién compleja y cara ya que,
como hemos sefialado, resulta imprescindible el recurso a herramientas tecnoldgicas
avanzadas y a un importante asesoramiento técnico-juridico. Si bien el proyecto cuenta con el
apoyo de personal técnico del Ministerio, la metodologia basada en grupos de trabajo puede
complicar los avances. Por otro lado, la financiacidn directa no se contempla en las clausulas
del protocolo por lo que es posible que algunas empresas no logren implantarlo por falta de

259http://www.iguaIdadenIaempresa.es/redEmpresas/distintivo/docs/lKEA Plandeigualdad.pdf.
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recursos econémicos. Tampoco ayuda el cambio de Gobierno acaecido en junio de 2018 que
quizds haya complicado el proyecto.

En segundo lugar, nos tememos que determinadas empresas adheridas al proyecto no lo
conseguirdn implantar porque no tienen un interés real en el CVA. Nos resulta extraifo que las
empresas de trabajo temporal (que también realizan actividades de seleccién de personal) y el
portal virtual de empleo tengan voluntad de implantar un sistema de CVA, ni para su uso
interno («seleccionar al seleccionador») ni para ofrecérselo a sus empresas clientes. Hace afios
que nuestra doctrina ha afirmado que los empresarios tienen interés en acudir a las empresas
de seleccion porque consienten con mayor facilidad la imposicidon de condiciones de acceso al
empleo discriminatorias, ajenas a las condiciones objetivas del puesto de trabajo a cubrir (Gofii
Sein, 1988: 80-81 y De Vicente Pachés, 1998: 131). Por su parte, se ha detectado que los
portales de empleo y las aplicaciones moviles para buscar trabajo (Fernandez Garcia, 2018:
476) se han convertido en un terreno abonado a la vulneracion del principio de igualdad y
no discriminacion, publicando ofertas abiertamente discriminatorias por razén de sexo
(Chacartegui Javega, 2018: 12) y por razén de edad (Infoempleo-Adecco, 2018: 142)°%.
Nos encontramos ante intermediarios fuera de control a los que los poderes publicos han
acabado imponiendo Unicamente una declaracién responsable de actividad (art. 33.2 LE) en
lugar de reforzar el régimen de autorizacién administrativa que regia (aunque con poco éxito)
hasta la reforma de la LE en 2015.

En cualquier caso, entendemos que el CVA constituye una medida eficaz para evitar la
discriminacién en el acceso a un empleo. Respecto a las decisiones y érdenes discriminatorias
del empresario, facilita la capacidad de probarlas durante un proceso judicial. Respecto a los
sesgos involuntarios del seleccionador, parece que se eliminan al establecerse un sistema
objetivo de evaluacidon de candidatos como el CVA. Estos sesgos estan relacionados con
factores contemplados en la normativa antidiscriminatoria (sexo, edad, etc.) pero también
estdn relacionados con factores no contemplados directamente pero que podrian dejar fuera
del proceso a candidatos validos. En relacidon con los primeros, se sabe que ante idénticos
curriculum vitae donde solo cambiaba el sexo del candidato, se ha valorado menos al que
correspondia a una mujer (Moss-Racusin et al, 2012). Siguiendo con esta cuestidn, en el
Eurobarémetro sobre la discriminacién en la UE (Comisién Europea, 2015) un 67% de los
encuestados espafioles cree que un candidato con mas de 55 afos estd en situacion de
desventaja frente a otro candidato de menor edad a la hora de ser contratado por una
empresa pese a tener ambos las mismas habilidades y cualificaciones. El porcentaje alcanza el
47% en caso de candidatos con discapacidad, el 45% cuando se habla del color de piel u origen
étnico del candidato y el 44% en relacién a la identidad de género. Respecto a los sesgos por
factores no especificados en la normativa, queremos destacar que el 59% de los encuestados
espafnoles considera que la manera de vestir o presentarse de un candidato puede ponerle en
desventaja durante un proceso de seleccion. El porcentaje desciende hasta el 49% al
centrarnos en el aspecto fisico general del candidato (altura, peso, cara). Este segundo grupo
de factores no solo pueden protagonizar una evaluacion subjetiva de los candidatos a un

260, . ) T . . L !
El Unico portal de empleo adherido a esta iniciativa de CVA (Infojobs) dispone de una opcidén para que un usuario-empresa
pueda descartar indefinidamente al usuario-candidato que desee, por lo que no podra optar a presentarse a las ofertas de
empleo publicadas por la empresa en cuestion.
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puesto de trabajo sino que también empiezan a ganar protagonismo en la propia normativa.
Asi, un factor relacionado con el aspecto fisico como es el sobrepeso y la obesidad ha obtenido
la tutela antidiscriminatoria por via del art. 37 de la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad
alimentaria y nutricién (se prohibe la discriminacién directa e indirecta por ambas razones). Si
bien su aplicacion al ambito laboral y prelaboral no ha quedado del todo clara, puede abrirse el
debate para incorporar, por via legal o convencional, otras causas habituales que «en la
practica quedan en el desamparo, como sucede con el aspecto fisico en términos generales»
(Rivas Vallejo, 2015: 29).

Siguiendo con la eficacia del CVA, entendemos que debe incluirse en todo plan de igualdad
que lo requiera, aunque nada impide que se implante como medida aislada mediante acuerdo
entre la empresa y los representantes de los trabajadores. Sabemos que la negociacion
colectiva no suele centrase en los procesos de seleccién de personal. Y sabemos que los
empresarios no acostumbran a renunciar voluntariamente a parte de su poder de direccién.
Por eso, para animar a negociar el CVA u otro tipo de medidas antidiscriminatorias puede
resultar atil promover y publicitar incentivos como los contenidos en el art. 147.1 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Este precepto permite establecer
criterios de adjudicacion especificos para dirimir un empate entre dos o mds ofertas que
consisten, entre otros, en el porcentaje de personas con discapacidad en plantilla o en la
existencia de medidas para garantizar la igualdad entre hombres y mujeres.

Para concluir, no negaremos que el protocolo de CVA impulsado desde el Ministerio nos
parece impregnado de ciertos tintes propagandisticos en atencién a la forma en que se ha
organizado y promovido. Sin embargo, tampoco podemos negar que ha puesto sobre la mesa
una cuestién que no parece cémoda de tratar publicamente y que provoca situaciones de
desventaja para determinados colectivos dificiles de denunciar y erradicar. Permaneceremos
atentos a la evolucion del proyecto en los proximos meses.
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Resumen:

Este trabajo analizard el impacto de las NTICs en aspectos vinculados a las tres fases
principales del desarrollo de la relacidn laboral: en primer lugar, en la fase del acceso al
mercado de trabajo, realizando un andlisis de las incidencia que tienen las NITCs en la
intermediacion privada y, concretamente, el uso que se realiza de las plataformas digitales
desde una perspectiva de género; en segundo lugar, en la fase de permanencia de la relacidn
de trabajo, con el andlisis de las ventajas e inconvenientes que pueden ofrecer el teletrabajo a
la hora de conciliar la vida personal, familiar y laboral; y, en tercer lugar, en la fase de extincién
del contrato de trabajo, con el estudio del papel que pueden jugar los nuevos sistemas de
comunicacion en supuestos de acoso sexual y por razén de sexo en el entorno laboral.

Palabras clave: nuevas tecnologias, relacion de trabajo, intermediacidn, teletrabajo,
conciliacion personal, familiar y laboral y ciberacoso sexual.

Abstract:
This paper will analyze the impact of NICTs in aspects related to the three main phases of the

development of the employment relationship: first, in the phase of access to the labor market,
performing an analysis of the impact that the NITCs have on the intermediation private sector
and, specifically, the use that is made of digital platforms from a gender perspective; secondly,
in the phase of permanence of the employment relationship, with the analysis of the
advantages and disadvantages that teleworking can offer when it comes to reconciling
personal, family and work life; and, thirdly, in the phase of termination of the employment
contract, with the study of the role that new communication systems can play in cases of
sexual harassment and because of sex in the workplace.
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1. PRESENTACION DEL TEMA

El estudio del impacto que la innovacién tecnoldgica tiene en el ambito de las relaciones de
trabajo es algo consustancial a la disciplina del Derecho del Trabajo. No en vano uno de los
factores que intervienen en la transformacién de las relaciones de trabajo y en la consiguiente
aparicién de las primeras normas laborales es justamente el fulgurante desarrollo técnico que
se produce a partir del ultimo tercio del siglo XVIlIl y que conocemos como Revolucidn
Industrial. A este primer gran avance técnico le han seguido otros muchos que,
progresivamente, han llevado a la transformacion de la configuracion inicial de las figuras de
trabajador/trabajadora y empresario/empresaria, asi como del modo de trabajar y de
entender las relaciones laborales, requiriendo para ello de la continua adaptacién de nuestro
ordenamiento juridico-laboral.

1 en que los cambios tecnoldgicos que

Ahora bien, convenimos con la doctrina iuslaboralista
se estdn produciendo en la actualidad, aunque tienen puntos en comuin con anteriores
“revoluciones tecnoldgicas” acaecidas en los dos ultimos siglos, cuentan a su vez con
caracteristicas propias que hacen que tales cambios desarrollen unos efectos sobre la

organizacion del trabajo y los recursos humanos sin precedentes.

Este desarrollo tecnoldgico al que nos referimos y que de forma tan trascendente esta
influyendo en la normativa laboral, no sélo abarca al conjunto de innovaciones técnicas que
son ideadas para su introducciéon en las empresas con la finalidad de potenciar su
productividad, sino que desde hace ya algunos afios, a todas estas innovaciones se han
sumado otro tipo de novedades tecnoldgicas no pensadas especificamente para su uso en las
empresas pero que por sus implicaciones sociales inevitablemente han ido progresivamente
incrementando su influencia en las relaciones de trabajo, dando lugar a lo que se califica como
el “caracter dual” de las nuevas tecnologias?®.

261Vid. en este sentido, entre otros CRUZ VILLALON, Jesus (2016). “Las transformaciones de las relaciones laborales ante la
digitalizacién de la economia”, Temas Laborales, nim. 118, p. 13 y ss.; DEL REY GUANTER, Salvador (2017). “Sobre el futuro
del trabajo: modalidades de prestaciones de servicios y cambios tecnoldgicos”, /USLabor, nim. 2, p. 1 a 3. y MERCADER
UGUINA, Jesus Rafael (2017). “La robotizacion y el futuro del trabajo”, Trabajo y Derecho, nim. 27, p. 14y 15.

262Vid. FALGUERA BARO, Miquel (2017). “Nuevas tecnologias y trabajo (I): perspectiva contractual”, Trabajo y Derecho, nim. 19-
20, p. 33.

177



En este sentido el desarrollo que en la ultima década se ha producido en el ambito de las
tecnologias de la informacién y la comunicacién (en adelante TICs) ha desembocado en la
configuracién de un nuevo modelo social de las comunicaciones personales, en donde ya no
solo el correo electréonico ha sustituido practicamente a cualquier forma de comunicacion
epistolar®®, sino que también y sobre todo el teléfono mavil, a través de aplicaciones como el
“WhatsApp”, ha desbancado a los servicios de mensajes cortos (SMS) que hace relativamente
poco tiempo eran un medio revolucionario y que ahora, sin embargo, algunos no dudarian en
calificarlo de instrumento desfasado de comunicacién, sin olvidar, por supuesto, la vertiginosa
irrupcion de una serie de plataformas y aplicaciones informaticas muy variadas, las llamadas
“redes sociales”, entre las que se encuentran algunas tan conocidas como Facebook, Twitter,
Instagram, LinkedIn, twenti, myspace, google+, etcétera, las cuales actualmente sirven de
cauce de comunicacidn entre un gran nimero de personas, lo que permite afirmar que estos
instrumentos se han incorporado a la vida cotidiana de la poblacién mundial.

A este respecto, a titulo de ejemplo, segin un informe reciente sobre el uso a nivel mundial de
las nuevas tecnologias de la informacidon y comunicacién (en adelante NTICs), en el afo
2017°%* de los 7,5 mil millones de personas que conforman la poblacién mundial, 3,5 mil
millones son usuarias de internet, 2,7 mil millones son usuarias de redes sociales y en el ultimo
afo el nimero de usuarios de internet se incrementé en un 10%, lo cual supone la existencia
de 354 millones mas de usuarios. En el marco de estos datos generales, cabe indicar que casi
un cuarto de la poblaciéon mundial (22,9%) utiliza Facebook, Twiter cuenta con 328 millones de
usuarios activos al mes a nivel mundial, LinkedIn tiene registrados 467 millones de perfiles vy,
1,3 mil millones de personas utilizan YouTube.

En Espafia 22,4 millones de personas son usuarias de internet, de las cuales 11,2 millones usan
las redes sociales. Facebook sigue siendo la red social por excelencia (91%), seguido de
“WhatsApp” (89%), YouTube (71%) y Twiter (50%). En cuanto a los dispositivos mas utilizados
para la conexién a las redes sociales, el movil lidera el ranking (94%), seguido del ordenador
(93%) y de la Tablet (55%), si bien este ultimo dispositivo ha tenido un auge creciente respecto
al afio 2016, donde el porcentaje de utilizacion era del 28%°%.

El uso masivo y cotidiano de todos estos medios e instrumentos de comunicaciéon ha hecho
inevitable que progresivamente se haya introducido dicho uso en las empresas, lo cual ha
incidido, como ya hemos dicho anteriormente, directamente en el modelo de organizacion y
gestion, con indudables ventajas a estos efectos a nivel estratégico, de gestion del
conocimiento, de innovacion y desarrollo, de colaboracidn, de formacidn, de captacién de
talento y como sistema de reclutamiento de personal, de comunicacidn interna y marketing,
etcétera. De igual forma, los cambios tecnoldgicos actuales pueden ofrecer ciertas ventajas a
las personas trabajadoras, muchas de ellas coincidentes con las ofrecidas a las empresas, entre

263SELMA PENALVA, Alejandra (2014). “La informacién reflejada en las redes sociales y su valor como prueba en el proceso
laboral. Andlisis de los Ultimos criterios jurisprudenciales”, Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
num. 39, p. 356.

264Vid. https://www.brandwatch.com/es/2017/09/98-estadisticas-de-las-redes-sociales-para-2017/ [consulta: 4 de junio de 2018].

265Vid. https://iabspain.es/wp-content/uploads/iab estudioredessociales 2017 vreducida.pdf [consulta: 4 de junio de 2018].
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las que se pueden mencionar la ampliaciéon y mejora de las ofertas de trabajo, la flexibilidad
horaria, la mejor compatibilizacién de vida personal y profesional, etcétera®.

Ahora bien, junto al conjunto de ventajas que acompafian al uso de estas NTICs, de igual forma
también se plantean riesgos tanto para la empresa como para las propias personas
trabajadoras que derivan directamente de su utilizacién, algunos de los cuales surgen como
consecuencia de la tendencia que existe en estos casos a diluirse la frontera entre lo privado y

17, Efecto de esta confusidn surgen, entre otras

lo publico, entre la vida personal y labora
cuestiones, la prohibicién o la restriccion de la utilizacién de dichos instrumentos durante el
tiempo y el lugar de trabajo a la persona trabajadora, la legitimidad de la empresa a acceder a
dichos medios de comunicacidn y a utilizar informacion a la que puede tener acceso gracias a

las TICs, asi como el valor que debe darse a la misma a efectos disciplinarios®.

Como puede observarse, la problematica que se plantea no es en absoluto nueva, al fin y al
cabo se trata de estudiar una vez mds cuestiones vinculadas al acceso al mercado de trabajo, la
delimitacién del alcance del ejercicio de las facultades empresariales y su compatibilidad con
los derechos que tienen reconocidos las personas trabajadoras en el desarrollo de su
prestacién laboral. Por tanto, se trata de abordar el estudio de un tema clasico, si bien en el
marco de una nueva y constantemente cambiante realidad. En este caso, ademas
introducimos en el estudio un elemento que no siempre se tiene en cuenta y que, sin
embargo, tiene una gran trascendencia como es la perspectiva de género. Es decir, ademds de
conocer el impacto que las NTICs tienen en las relaciones de trabajo, nos proponemos analizar
si ese impacto es igual con independencia del género de la persona trabajadora, o si, por el
contrario, los avances tecnoldgicos que se incorporan en las empresas inciden de forma
diferente en funcion del género.

El estudio planteado es ciertamente ambicioso y no permite su total desarrollo, por la
extension que requiere, en el marco de una comunicacién, por ello, en este trabajo
analizaremos, sin animo de exhaustividad, algunos dmbitos que por el alcance e importancia
que tienen en el marco de las relaciones de trabajo, resulta especialmente interesante
estudiar, para lo cual, ademads de la normativa laboral reguladora, tomaremos como referencia
principal la reciente doctrina que nos ofrecen los érganos judiciales en esta materia.

Concretamente, el estudio analizard el impacto de las NTICs en aspectos vinculados a las tres
fases principales del desarrollo de la relacién laboral: en primer lugar, en la fase del acceso al
mercado de trabajo, realizando un andlisis de las incidencia que tienen las NITCs en la
intermediacion privada y, concretamente, el uso que se realiza de las plataformas digitales
desde una perspectiva de género; en segundo lugar, en la fase de permanencia de la relacion
de trabajo, con el andlisis de las ventajas e inconvenientes que pueden ofrecer el teletrabajo a

266Vid. en este sentido, CARDONA RUBERT, M2, Belén (2010). “La utilizacion de las redes sociales en el dmbito de la empresa”,
Revista de Derecho Social, nim. 52, p. 68; LLORENS ESPADA, Julen (2014). “El uso de facebook en los procesos de seleccion de
personal y la proteccion de los derechos de los candidatos”, Revista de Derecho Social, nim. 68; NORES TORRES, Luis Enrique
(2016). “Algunos puntos criticos sobre la repercusion de las redes sociales en el ambito de las relaciones laborales: aspectos
individuales, colectivos y procesales”, Revista de Informacion Laboral, nim. 7, p. 4 a 8., y TALENS VISCONTI, Eduardo Enrique
(2015) “La libertad de expresién de los sindicatos en las redes sociales”, Aranzadi Social, version electrénica, BIB 2015\2271,
p. 1.

267\/id. CARDONA RUBERT, M2. Belén (2010). “La utilizacién de las redes sociales...”, cit. p. 69 y 70.

268Vid. por todos TALENS VISCONTI, Eduardo Enrique (2015). “La libertad de expresion...”, cit. p. 1y 2.

179



la hora de conciliar la vida personal, familiar y laboral; y, en tercer lugar, en la fase de extincién
del contrato de trabajo, con el estudio del papel que pueden jugar los nuevos sistemas de
comunicacion en supuestos de acoso sexual y por razén de sexo en el entorno laboral.

2. LA INCIDENCIA DE LAS NTICS EN LA INCORPORACION DE LA MUIJER EN EL MERCADO DE
TRABAIJO.

Las politicas dirigidas a la consecucién del pleno empleo es una de las cuestiones que de forma
ineludible y permanentemente figuran en las agendas gubernamentales®, siendo
especialmente importantes en momentos de crisis econdmica, en los que las tasas de
desempleo y la precariedad del empleo creado se incrementa de forma exponencial. Un
ejemplo de la importancia de dichas politicas se ha puesto claramente de manifiesto con
motivo de la gravisima crisis econémica que de forma general ha afectado a la economia
mundial a partir del afio 2007 y de la que con no pocas dificultades todavia se esta saliendo.
En este sentido y, por lo que se refiere a Espafia, tanto el gobierno socialista, como
posteriormente el gobierno del partido popular, adoptaron en su momento diversas iniciativas
legislativas, que con mayor o menor fortuna, iban dirigidas a frenar el proceso de destruccion
de empleo provocada por la crisis econémica y a activar el mercado de trabajo®”.

En este marco de actuacion, entre los diferentes mecanismos que pueden resultar Utiles a la
hora de conseguir un incremento de las tasas de empleo se encuentran, sin duda, los
correspondientes a la intermediacidn en el mercado de trabajo, los cuales se presentan como
instrumentos facilitadores de la puesta en contacto de la oferta y la demanda de trabajo.
Ahora bien, en las actuales economias tendencialmente globalizadas, donde cada vez se exige
una mayor especializacidn y se reclama una mayor inmediatez o celeridad en la cobertura del
puesto de trabajo, un nimero cada vez mayor de encuentros de ofertas y demandas de
empleo traspasa no soélo el ambito local o geograficamente mas préximo, sino incluso las
fronteras estatales; la fuerza de trabajo que no encuentra empleo satisfactorio en un
determinado ambito geografico puede ser trasvasada a otro mercado de trabajo en el que
existen requerimientos de mano de obra capaces de absorberla, por lo que los sistemas
tradicionales de intermediacion no siempre resultan efectivos en estos casos, produciéndose
un abandono de tales mecanismos en favor de otros nuevos que “a priori” responden mejor a
los requerimientos de los nuevos tiempos?’*.

En este contexto las NTICs han encontrado un amplio campo de accién y, se puede afirmar que
la digitalizacion ha contribuido a dar un giro radical al ambito de la intermediacidn, pasandose
de una intermediacién presencial o material a otra que podriamos denominar como
intermediacion digital, en el que cada vez es mas frecuente la utilizacidn de las redes sociales e

269De este modo se quiere dar cumplimiento al mandato constitucional previsto en el art. 40.1 CE, en virtud del cual “Los poderes
publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econémico (...). De manera especial realizaran una
politica orientada al pleno empleo”.

27OEntre otras, cabe destacar la Ley 35/2010 de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
(BOE de 18 de septiembre de 2010), Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE
de 7 de julio) y la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y
la eficiencia (BOE de 17 de octubre de 2014).

27lSeg(Jn datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica en el afio 2017 tan sélo el 1,8% de las personas trabajadoras en
situacion de desempleo encontraron trabajo por medio de los Servicios Publicos de Empleo. Vid.
http://www.mitramiss.gob.es/es/estadisticas/anuarios/2017/index.htm [consulta: 16 de octubre de 2018].
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internet para encontrar trabajo. A este respecto cabe sefalar, entre otros, por ejemplo, el
portal de empleo Infojobs.net, una de las empresas espanolas de busqueda de empleo mas
importantes y que ofrece ofertas de empleo en funcidon de la zona geografica y del sector,
ademds de gestionar los curriculums enviados a las empresas; Linkedin, la red social mas
utilizada en Espafia segutn el Il Informe-Adecco sobre Redes Sociales y Mercado de Trabajo?’?,
la cual permite crear contactos profesionales, y donde ademds, se publican multiples ofertas
de empleo, es posible seguir a las empresas, asi como participar en grupos de diferentes
temadticas profesionales; Twitter, en donde existen cuentas, tipo @EmpleoyTrabajo,
@Buscar_Trabajo, @Primerempleo, @Tecnoempleo, o @Eujobsite, que tuitean oferta de
empleo, asi como recomendaciones e informacién para facilitar la busqueda a los usuarios; o
Jobeeper, una aplicacién que permite crear alertas de empleo, ver la descripciéon y los
principales detalles de la oferta sin abandonar la app, enviar la oferta por email, y permite
ademas inscribirse a la misma desde el movil.

Esta proliferacion de nuevos sistemas de busqueda de empleo o si se prefiere de facilitadores
del contacto de oferta y demanda de trabajo, si bien puede resultar un via interesante para
cualquier persona demandante de empleo, lo es especialmente para aquellos colectivos que
tradicionalmente tienen especiales dificultades para poder acceder a un trabajo, como es el
caso del colectivo de las mujeres, que tanto en época de crisis, como de bonanza econdmica
ven, afo tras afio, como sus niveles de empleo siguen siendo inferiores a los de los hombres.
Un dato indicativo de esta situacion lo encontramos en las cifras de desempleo del segundo
trimestre de 2018, las cuales situan las tasas de desempleo global en un 15,28%, si bien esos
datos desagregados por sexo siguen siendo mds desfavorables para las mujeres que para los
hombres, ya que mientras la tasa de paro de los hombres se sitia en el 13,72%, el de las
mujeres alcanza casi 4 puntos mds situandose en el 17,08%>".

Ahora bien esta digitalizacion de la intermediacién en el mercado de trabajo lleva a plantear
diversas cuestiones relativas a su utilizacién y funcionamiento ya que entendemos que su
implantacion y desarrollo debe realizarse con garantias y, por tanto, sujetas a las mismas
exigencias normativas que los sistemas tradicionales de intermediacién.

Pues bien, el estudio de los diferentes mecanismos digitales y portales de internet que
desarrollan su actividad en el marco de la intermediacion en el mercado de trabajo permite
constatar como bajo una aparente transparencia se encubre en realidad una estructura opaca
a la hora de detectar el sujeto responsable de las obligaciones previstas en la normativa
aplicable, siendo habitual la existencia de plataformas interpuestas que convierte en una
aplicacién informatica a la propia entidad intermediadora, lo que conlleva una gran dificultad a
la hora de determinar las responsabilidades empresariales en estos casos?’”.

De igual forma, las ofertas que podemos encontrar en los portales digitales también son muy
poco transparentes, de manera que no es excepcional encontrar lo que podemos denominar

272Vid. https://es.slideshare.net/InfoempleoSlide/iii-informe-infoempleo-adecco-sobre-redes-sociales-y-mercado-de-trabajo
[consulta: 16 de octubre de 2018].
273Vid. http://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4247 [consulta: 16 de octubre de 2018].
274CHACARTEGUI JAVEGA, Consuelo (2018). “Incidencia de las nuevas TIC en la intermediacién privada, el problema de la
utilizacién de plataformas electrénicas para eludir derechos”, XXIX Jornades Catalanes de Dret Social, Barcelona, ponencia
multicopiada, p. 10.

181


https://es.slideshare.net/InfoempleoSlide/iii-informe-infoempleo-adecco-sobre-redes-sociales-y-mercado-de-trabajo�
http://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4247�

“ofertas ciegas de trabajo”, es decir ofertas de empleo que se anuncian sin incluir la mas basica
informacién sobre la condiciones de trabajo en las que se pretende desarrollar, como puede
ser el tipo de contrato, el salario, la jornada o la formacidon requerida para el desarrollo del
trabajo que se solicita. A tal efecto vy, tal y como indica la doctrina?”, se podria alegar que el
proceso de intermediaciéon es una fase previa a la celebracién del contrato de trabajo,
momento en el que existe la obligaciéon legal de comunicar a la persona trabajadora las
principales condiciones de ejecucidn de la prestacién de trabajo®’®. Sin embargo, también
debe recordarse que el art. 31 del RD Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo (en adelante Ley de Empleo), establece que “la
intermediacién laboral tiene como finalidad proporcionar a los trabajadores un empleo
adecuado a sus caracteristicas y facilitar a los empleadores los trabajadores mas apropiados s
sus requerimientos y necesidades”, por lo que si la oferta de trabajo anunciada en un portal
digital carece o bien oculta informacidon correspondiente a los elementos basicos del puesto de
trabajo dificilmente puede valorarse adecuadamente si el perfil de una persona trabajadora se
ajusta a los requerimientos de las empresas®”’.

Junto a la falta de transparencia que manifiestan en no pocas ocasiones los instrumentos
digitales de intermediacion en el mercado de trabajo, se suma, a nuestro parecer otra
importante y preocupante problema como es el tratamiento realizado de los derechos
fundamentales de la personas trabajadoras, una cuestion que afecta especialmente al
colectivo de mujeres trabajadoras, ya que se constata que una de las vulneraciones que mas
frecuentemente puede apreciarse por parte de las agencias virtuales es la referida a la del
principio de igualdad y no discriminacién.

En este punto cabe recordar que el caracter virtual que pueda tener cualquier entidad que
realice funciones de intermediacion no exime del cumplimiento de las exigencias normativas
requeridas en esta materia y, por tanto, la actuacién de dichas entidades debe dar
cumplimiento al mandato recogido en el art. 35.1 de la Ley de Empleo segun el cual “ Los
servicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias de colocacion en la
gestion de la intermediacién laboral deberdan velar especificamente para evitar la
discriminacién tanto directa como indirecta en el acceso al empleo”.

Pese a la referencia clara y taxativa al respeto a la igualdad y no discriminacién en el acceso de
empleo que realiza la Ley de Empleo, la cual también es posible encontrarla en otras normas
laborales como el art. 5 d) del RD 1796/2010, que regula las agencias de colocacién o el art. 17
ET, lo cierto es que los portales digitales se han convertido en terreno abonado a la
vulneracion del principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo, de manera que no
es excepcional la publicacion de ofertas de empleo en las que se sefiala como colectivo
destinatario uno de los dos sexos, reproduciéndose de nuevo los estereotipos de género en
funcién del sector productivo. De este modo es bastante comun la utilizacién del femenino
cuando la oferta de empleo es para desarrollar actividades de limpieza, cuidado de menores o

2Bhid. p. 11.

276Vid. Art. 8.5 ET y RD 1659/1998, de 24 de julio, en materia de informacion al trabajador sobre elementos esenciales del
contrato de trabajo.
277CHACARTEGUI JAVEGA, Consuelo (2018). “Incidencia de las nuevas TIC...”, cit. p. 11.
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personas mayores, representacion, tratamientos estéticos o actividad textilm, mientras que si,
por ejemplo, la prestacidn de servicios se enmarca dentro de actividades como la ingenieria,
mecdnica, pintura o el sector inmobiliario, el género utilizado en la oferta de trabajo tiende a
ser el masculino?”.

Estos ejemplos ponen de manifiesto que junto a las indudables ventajas que aporta la
incorporaciéon de las NTICs en los procesos de reclutamiento de personas trabajadoras a las
plantillas de la empresas, también tales innovaciones se acompafian de importantes riesgos,
por lo que si no queremos que se produzca un efecto boomerang resulta imprescindible no
olvidar estos nuevos dmbitos de actuacién a la hora de velar por el cumplimiento de la
normativa laboral, siendo en este punto, a nuestro parecer indispensable, reforzar el papel de
los servicios de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Junto a la actividad de intermediacién, otro ambito en el cual la NTICs pueden incidir de forma
sustancial en el acceso al mercado de trabajo y, en especial en el acceso de la mujer es el
referente a la formacion. A este respecto resulta cada vez mas frecuente la presencia en
internet de recursos con capacidad de empoderar a las mujeres, lo que demuestra la
concienciacion social y la importancia de la presencia femenina en las redes. No se trata
simplemente de un recurso de visibilidad sino que constituye un medio que facilita el acceso a
la mujer a la formacion, al empleo y a los recursos que en definitiva incremente notoriamente
las posibilidades de desarrollo de la persona®®. Esta formacién, ademas no sélo puede ir
encaminada a facilitar el acceso a un primer empleo, sino que también puede ser un
instrumento util a la hora de fomentar la promocién profesional de las mujeres dentro de la
empresa permitiendo una mas facil conciliacion de la vida personal, familiar y profesional vy,

|II

ayudando, de este modo a luchar con el denominado “techo de cristal” o “suelo pegajoso”.

Un ultimo apunte en relacién a la incidencia que pueden tener las NTICs en la incorporacién de
la mujer al mercado de trabajo viene referido al desarrollo del teletrabajo?®.

El teletrabajo ha sido definido por la Oficina Internacional del Trabajo como aquel trabajo
“efectuado en un lugar distante de la oficina central o del centro de produccién e implica una

7282 En términos

nueva tecnologia que permite la separacién y facilita la comunicacion
similares el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (en adelante AMET) se refiere al mismo
como “una forma de organizacién y/o realizacion del trabajo utilizando tecnologias de la
informacién en el marco de un contrato de trabajo o de una relacién de trabajo, en la cual un

trabajo que podria ser realizado en los locales de la empresa se efectia fuera de ellos de forma

” o« ” o« ” u

278En estos casos es habitual que la oferta de empleo se refiera a “empleada del hogar”, “cuidadora”, “nifiera”, “azafata”,
“peluquera” o  “dependienta”. Vid.,, por ejemplo, https://www.milanuncios.com/ofertas-de-empleo/ vy
https://www.infojobs.net/ofertas-trabajo [consulta: 10 de octubre de 2018].

” . ”n o« n u

279Los términos “ingeniero”, “técnico”, “pintor”, “agente inmobiliario”, etcétera son los que de forma mas comun se utilizan a la
hora de publicar las ofertas de empleo. Vid. por ejemplo, https://www.milanuncios.com/ofertas-de-empleo/ y
https://www.infojobs.net/ofertas-trabajo [consulta: 10 de octubre de 2018].

280DURAN BERNARDINO, Manuela (2018). “Nuevas tecnologias desde una perspectiva de género y de prevencion desde el ambito
laboral”, Labour &Law Issues, vol. 3, nim. 1, p. 6.

281Para un estudio sobre esta cuestion vid. BELZUNEGUI ERASO, Angel (2002). Teletrabajo: estrategia de flexibilidad, Madrid: CES;
SELLAS BENVINGUT, Ramén (2001). E/ régimen juridico del teletrabajo en Espafia, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi; SIERRA
BENITEZ, Esperanza Macarena (2011). E/ contenido de la relacidn laboral en el teletrabajo, Sevilla: CES Junta de Andalucia y
THIBAULT ARANDA, Javier (2001). £/ teletrabajo. Andlisis juridico-laboral, Madrid: CES.

82 yjid. Informe Oficina Internacional de Trabajo.
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regular®®. Es decir, se trata de un trabajo a distancia que se desarrolla principalmente por
medio de instrumentos de caracter telematico, informatico, etcétera.

Pues bien, justamente la posibilidad de prestar los servicios profesionales en un lugar distante
o diferente a las instalaciones fisicas de la empresa ofrece interesantes ventajas para la
persona trabajadora, entre las que se encuentra la ampliacion y mejora de las ofertas de
trabajo, las cuales en algunos casos se hacen mads accesibles, al no existir el impedimento de la
localizacién/ubicacién geografica y, en otros casos, plantea la posibilidad de poder desarrollar
algunos trabajos que de otro modo seria imposible por la flexibilidad horaria que ofrece el
trabajo a distancia.

En este sentido se constata que con el teletrabajo la residencia de la persona trabajadora es un
elemento irrelevante. Las distancias en este tipo de trabajo desaparecen y la no coincidencia o
proximidad entre el domicilio de la persona trabajadora y el lugar de establecimiento de Ila
empresa es indiferente, lo cual amplia el nimero de ofertas a las que puede acceder una
persona demandante de empleo®’. De igual forma la reduccién/eliminaciéon de
desplazamientos o la posibilidad de organizar el trabajo de acuerdo con las preferencias o
necesidades de la persona trabajadora, elementos caracterizadores del teletrabajo, facilita a
muchas personas el acceso al mercado de trabajo, las cuales debido a dificultades inherentes a
su persona o por razones personales o familiares se ven excluidas del mercado de trabajo o
tienen mads dificultades para acceder, siendo un ejemplo paradigmatico a este respecto el
colectivo de mujeres® y, en dentro de este colectivo en concreto, se nos antoja conveniente
valorar el recurso del teletrabajo cuando la trabajadora victima de violencia de género se vea
imposibilitada para prestar servicios en su lugar habitual de trabajo para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social*°.

De igual forma el teletrabajo puede favorecer la permanencia del empleo a las mujeres en
situaciones de conflicto y especialmente en supuestos de acoso. En estos casos la empresa
puede tomar la decision de despedir a la persona acosadora o, alternativamente, proponerle
una solucidn de alejamiento, como puede ser la de trabajar a distancia. En tal caso, se
adoptan medias para, por un lado, resolver el conflicto de una forma menos traumatica y no
siempre segura para la empresa como puede ser un despido y, por otro lado proteger a la
victima con el alejamiento de la persona acosadora. Ahora bien, no debe perderse de vista
que la utilizacién del recurso del teletrabajo para supuestos tan graves como un acoso puede
comportar efectos negativos si ante la situacion de conflicto, el trabajo a distancia se ofrece a

283Vid. Apartado 2 del Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo, de 16 de julio de 2002.

284Estas ventajas ya se apuntaban por la Comision Europea en el informe Telework (Telecommuting): Benefits. ACT Programme.
DG XIII. Bruselas, 1999, p. 1y 2.

285Vid. MELLA MENDEZ, Lourdes (2017): “Configuracién general del trabajo a distancia en el Derecho espafiol” en MELLA MENDEZ,
Lourdes (Dir.). El teletrabajo en Esparfia: aspectos tedrico-prdcticos de interés, Madrid: Wolters Kluwer Espafia, S.A., p. 43. En
este sentido ya se manifestaban, entre otros organismos supraestatales, las instituciones europeas en diversos documentos
que analizaban las oportunidades y los inconvenientes que acompafiaban a la incorporacién de las tecnologias de la
informacion y comunicacion en todos los ambitos de la vida, valoraciones que siguen estando todas ellas vigentes. Vid., por
ejemplo, Comisidn Europea (1996). Vivir y trabajar en la sociedad e la informacion: prioridad para las personas. Libro Verde.
Suplemento 3/96, Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de las Comunidades Europeas, p. 27 y 28; European Comision.
Europe at the forefront of the global information society. COM (97), 3097, p. 4 a 6 y Comision Europea (1998). La dimension
social y del mercado de trabajo de la sociedad de la informacion. Prioridad para las personas. Las proximas etapas,
Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de las Comunidades Europeas, p. 19y 20.

286Vid. VILLALBA SANCHEZ, Alicia (2015). “Teletrabajo y responsabilidad social de la empresa” en MELLA MENDEZ, Lourdes (Ed.) y
VILLALBA SANCHEZ, Alicia: Trabajo a distancia y teletrabajo. Estudios sobre su régimen juridico en el derecho espafiol y
comparado, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, p. 77.
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la victima del mismo. La separacion fisica y laboralmente a la victima debe ser la ultima de las
soluciones de caracter reparador que la empresa debe ofrecerle, salvo que sea ella misma la
que lo solicite para alejarse del ambiente en el que ha sufrido el acoso®®.

3. EL TELETRABAJO Y LA CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR Y PROFESIONAL.

Junto a los mecanismos correctores que deben introducirse en el acceso al mercado de trabajo
para la consecucién de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el ambito laboral, otro
caballo de batalla al que habitualmente tienen que hacer frente las mujeres es el referido a la
permanencia o estabilidad en su puesto de trabajo el cual, en no pocas ocasiones, puede verse
en riesgo como consecuencia de la asuncién por su parte de las responsabilidades familiares.

Tal y como se indica por la doctrina?®

, la incorporacién de la mujer al trabajo “productivo” y
“remunerado” supone la fractura o la necesaria superacién de un sistema econémico y juridico
que reproducia el modo histérico de organizacién social, patriarcal, en el que el sujeto
protagonista de las relaciones de trabajo era el hombre, ocupado en las tareas productiva y
remuneradas para el mantenimiento de su familia y donde la mujer era relegada al trabajo
reproductivo no remunerado y a la gestion de las responsabilidades asociadas con los hijos y
familiares y el hogar. Ahora bien, esa fractura o superacion del modelo “masculino” de
relaciones de trabajo no es todavia plena al no haberse erradicado la llamada doble presencia
de la mujer, en el trabajo y en las tareas doméstico-familiares®®, lo cual se traduce en una
prolongacion de la jornada diaria de las mujeres trabajadoras comportando la existencia de las
denominadas “dobles y triples jornadas de trabajo” y el fracaso de la llamada “puerta

7290 en tanto que las mujeres en la mayoria de los casos se sigue incorporando al

giratoria
mercado de trabajo sin abandonar su rol tradicional sino compatibilizandolo o

superponiéndolo.

En este contexto la adopcion de politicas publicas resulta nuevamente fundamental para
conseguir eliminar la brecha de género en los cuidados existente en este momento, la cual
pone en riesgo el trabajo de las mujeres y que sélo se cubrird cuando al trabajar los hombres
mas horas en el hogar, las mujeres trabajen menos y asi se alcance el equilibrio®!. A tal
efecto, si mujeres y hombres asumieran con idéntica o similar intensidad las referidas
“obligaciones familiares”, esta circunstancia ya no podria ser tomada en consideracién por el
empresario a la hora de tratar de un modo distinto a ambos colectivos en relaciéon con su

integracién, promocién y estabilidad laboral®*%.

287Vid. MELLA MENDEZ, Lourdes (2017). “Configuracién general del trabajo a distancia...”, cit. p. 44.

288Vid. CASAS BAAMONDE, Maria Emilia (2017). “éDerechos fundamentales especificos de las mujeres?”, Derecho de las
Relaciones Laborales, nim. 1, p. 5.

289Vid. GUERRERO VIZUETE, Esther (2018). “Tiempo de trabajo y conciliacién familiar: la excedencia por cuidado de hijos y
familiares” en ROMERO BURILLO, Ana M2. y RODRIGUEZ, ORGAZ, Cristina (Coords.): Trabajo, Género e Igualdad, Cizur Menor
(Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, p. 242.

290Esta tesis fue acufiada en los afios 60 por Young y Willmott, YOUNG, Michael y WILLMOTT, Meter (1957). Family and kinship in
east London, London: Penguin Books, citado por GUERRERO VIZUETE, Esther (2018). “Tiempo de trabajo y conciliacién...”, cit,
p. 242.

2lpiaz MARTINEZ, Capitolina (2016). “Introduccién” en DIAZ MARTINEZ, Capitolina y SIMO-NOGUERA, (Coords.). Brecha salarial y
brecha de cuidados, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 13.

292MORENO GENE, Joseph (2018). “La suspension del contrato de trabajo y la prestacién por paternidad de los trabajadores por
cuenta ajena diez afios después de la aprobacién de la ley de igualdad” en ROMERO BURILLO, Ana M2. y RODRIGUEZ, ORGAZ,
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Ahora bien, hasta hace relativamente poco tiempo, la articulacién de los derechos laborales
gue promueven la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral ha girado en torno a los
denominados “derechos de ausencia”?®, lo cual puede suponer para las mujeres
consecuencias muy negativas, en tanto que son las principales usuarias de este tipo de
medidas conciliadoras, ya que las misma comportan apartarse, aunque sea de forma parcial
del mundo laboral, ademds de una merma econdmica que no sélo repercute en su retribucion,
sino que comportard efectos a largo plazo en el momento de percibir la correspondiente
cobertura de proteccidn social?®*, por ello se hace necesario que las medidas de conciliacion
no sélo promuevan y garanticen adecuadamente los periodos de ausencia que las tareas de
cuidado de familiares puedan requerir, sino que se adopten medidas que permitan el
establecimiento de una jornada laboral respetuosa con la vida familiar de las persona
trabajadoras. “De nada sirve que (a las personas trabajadoras) se les ofrezca dias de permisos
y periodos de excedencia, que se agotan, si el dia a dia del trabajo imposibilita el compaginar
con normalidad la vida laboral con la familiar”®°.

En esta linea, la aprobacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres®*® (en adelante LOI) es sin duda un punto de inflexion desde la
vertiente normativa en la lucha contra la discriminacidon que padecen las mujeres, erigiéndose
como un instrumento especialmente idéneo para corregir las desigualdades en el ambito
laboral por motivos de género y para la promociéon de una mayor corresponsabilidad entre
hombres y mujeres en la asuncién de las obligaciones familiares®®’, lo cual se consigue sobre
todo en la flexibilizacion de los tiempos de trabajo.

La LOI, como no podia ser de otra forma, incide en los tiempos de trabajo, introduciendo un
conjunto de mejoras técnicas e incorporando significativas novedades respecto a permisos,
vacaciones, suspensiones del contrato y medidas de proteccién social vinculadas a estos
mismos derechos, que sin duda han supuesto un importante impulso a las politicas de
conciliaciéon, no obstante su despliegue a lo largo de todos estos afios sigue poniendo de
manifiesto la necesidad de nuevas acciones para que la corresponsabilidad de mujeres y
hombres sea una realidad*®.

Una de esas acciones adicionales es el teletrabajo, el cual desde hace ya mucho tiempo se
viene apuntando como un instrumento idéneo para facilitar la conciliacién de la vida personal,

familiar y profesional, tanto a nivel doctrinal®*®

, como a nivel normativo e institucional. En
este sentido, cabe recordar que el AMET, en sus consideraciones generales ya hace expresa

referencia a esta cuestion al sefialar que “los interlocutores sociales consideran el teletrabajo a

Cristina (Coords.): Trabajo, Género..., cit. p. 143.

293BALLESTER PASTOR, M2. Amparo (2010). “Conciliacién laboral y familiar en la Unidn Europea: rémoras, avances y nuevas lineas
de tendencia en el ambito de la corresponsabilidad”, Revista de Derecho Social, nim. 51, p. 31y ss.

294CHARRO BAENA, Pilar (2018). “La incidencia de la LOI en la ordenacion del tiempo de trabajo: reducciones y permisos” en
ROMERO BURILLO, Ana M2. y RODRIGUEZ, ORGAZ, Cristina (Coords.): Trabajo, Género..., cit. p. 67.

295Vid. Informe Randstad sobre Calidad del trabajo en la Europa de los quince. Las politicas de conciliacion, ESADE, Barcelona,
2004, pag. 100.

296B0E de 23 de marzo de 2007.

297Vid. Exposicion de Motivos de la Ley Orgénicas 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

2%Un amplio estudio sobre las medidas adoptadas por la LOI tanto a nivel laboral como de seguridad social, asi como su
despliegue en los Ultimos diez afios se encuentra en ROMERO BURILLO, Ana M2. y RODRIGUEZ, ORGAZ, Cristina (Coords.)
(2018). Trabajo, Género e Igualdad, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi.

299Vid. por todos DI MARTINO, Vittorio y WIRTH, Linda (1990). “Teletrabajo: un nuevo modo de trabajo y vida”, Revista
Internacional del Trabajo, num. 109-4, p. 472.
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la vez como un medio de modernizar la organizacion del trabajo para las empresas vy
organizaciones de servicios publicos, y para los trabajadores reconciliar vida profesional y vida
social(...)".

Efectivamente, la incorporacion de TICs que facilitan el trabajo fuera de las instalaciones de la
empresa y, por tanto, la posibilidad de realizar el trabajo a distancia en las mismas condiciones
que el resto de la plantilla que permanece fisicamente en el centro de trabajo puede ser una
alternativa viable que permita la permanencia de la persona trabajadora en la empresa cuando
por circunstancias personales o familiares resulte incompatible con la prestacion del trabajo en
el lugar fisico inicialmente fijado. En este sentido, el teletrabajo permite a las empresas
retener a las personas trabajadoras que se plantean la posibilidad de dejar de trabajar, en
especial las mujeres, que después de la suspensidon por maternidad no pueden compatibilizar
las tareas familiares y profesionales®®.

No obstante las ventajas que se predican del teletrabajo a efectos de facilitar la conciliacion de
la vida personal, familiar y profesional los niveles de teletrabajo existentes en Espafia son
todavia bajos en relacién con la Unién Europea y mas aun respecto a los Estados Unidos®®* y
ello teniendo en cuenta que en los ultimos afios la generalizacion del uso de las NTICs por la
poblacién ha llevado mejorar su posicion, pese a lo cual Espafia sigue estando por debajo de la
media europea®®.

Los motivos que pueden justificar la poca utilizacion por parte de las empresas y las
Administraciones Publicas del teletrabajo son diversos, pero sin duda entre ellos cabe destacar
las reticencias que manifiestan tanto las organizaciones empresariales, como los sindicatos en
que los empleados y las empleadas trabajen fuera de la empresa, con independencia de que la
empresa pueda disponer de suficientes recursos estructurales para dotar de las
infraestructuras adecuadas a fin de implantarlo®®.

Tales reticencias a nuestro parecer derivan principalmente de la falta de una regulacién
concreta sobre teletrabajo, lo cual produce inseguridad juridica y desproteccidon por mucha
flexibilidad que se aporte a la organizacion del trabajo mediante este modo de trabajar®®. En
este sentido cabe recordar que en nuestro ordenamiento juridico laboral, en estos momentos
solo contamos con el art. 13 ET que regula el trabajo a distancia y, aunque dicha regulacion fue
actualizada y ampliada con motivo de la aprobacion de la Ley 3/2012, resulta ciertamente
parca, ademas de ser una regulacién muy general que abarca cualquier tipo de trabajo a
distancia, no sdlo el teletrabajo, sin que sea posible en muchos casos poder acudir como
alternativa a la regulacion contenida en el ET, la cual resulta todavia mds genérica. Por ello se
hace necesaria una concreta regulacion, entre otros aspectos, sobre ordenacién del tiempo de

305

trabajo, los descansos, la limitacién de las jornadas de trabajo y su cardcter voluntario™, la

300)pg.

301y/id. FUNDACION MASFAMILIA (2012). £/ Libro Blanco del teletrabajo en Espafia. Del trabajo a domicilio a los e-workers. Una
recorrido por la flexibilidad espacial, la movilidad y el trabajo en remoto, Madrid,: Fundacion Masfamilia, p. 23 y ss.

302Vid. CES (2017). Nuevos hdbitos de consumo, cambios sociales y tecnoldgicos, Informe nim. 4/2016, Madrid: CES, p. 25.

303Vid. FUNDACION MASFAMILIA (2015) E/ Libro Blanco del teletrabajo en Espaiia..., cit. p. 23 a 25.

304Vid. QUINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolanda (2017). “Teletrabajo y conciliacién de la vida personal, familiar y laboral”, Revista
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. 133, p. 362.

305Vid. SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena (2017) “Trabajo a distancia y relacién individual: aspectos criticos (1)” en MELLA
MENDEZ, Lourdes (Dir.): El teletrabajo en Espafia..., cit. p. 89y ss.
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adecuacion y medidas especificas en materia de salud laboral®® o sobre los sistemas de
vigilancia y control®”’.

Tampoco a nivel europeo contamos con una regulacidn lo suficientemente concreta sobre esta
materia, ya que debemos recordar que la Unica regulacion existente sobre teletrabajo es el
AMET, por lo tanto una norma que no obliga a los Estados miembro de la Unién Europea, sino
gue soélo es de obligado cumplimiento para los agentes sociales de los diferentes Estados de la
Unién Europea en el momento en que se decida introducir por via de la negociacién colectiva
la utilizacién del teletrabajo. Ademas, la necesidad de hacer viable una regulacién a nivel
europeo ha hecho necesario que el AMET adopte compromisos excesivamente genéricos, de
manera que los derechos y obligaciones de las partes contratantes resultan muy poco precisos,
quedando en manos del acuerdo concreto, pudiendo ser de esta forma la regulacion muy
diversa, tanto respecto al Estado donde se implante, como a la empresa de la que se trate, sin
que existan unos minimos generales garantizados.

A partir de la existencia de una adecuada regulacién del teletrabajo, con toda seguridad la
implantacion de este tipo de trabajo por parte de las empresas serd mucho mayor. Ahora
bien, convenimos con la doctrina®*® que el hecho de que el teletrabajo permita compaginar de
una forma equilibrada el cumplimiento de las obligaciones laborales y el desarrollo de la vida
personal no debe llevar a considerar que la prestaciéon de servicios a través de este modo
constituya la mejor opcidén siempre. Su conveniencia dependerd de las funciones a desarrollar,
del grado de autonomia que permitan las mismas y de que no se requiera la inexcusable
presencia fisica de la persona trabajadora. A todo ello cabe afiadir, ademas la posibilidad de
plantear en el momento de su implantacion el realizarlo sélo en una parte de la jornada
laboral.

En todo caso el recurso al teletrabajo es un instrumento que cuenta con muchas
potencialidades si se es capaz de dotarlo de una adecuada regulacidn, no solo para la persona
trabajadora, sino también para las organizaciones empresariales si quieren conseguir el
objetivo de ser consideradas socialmente responsables, en tanto que la empresa que
ambicione alcanzar esta finalidad social con su actividad econémica debe avanzar hacia un
ideal de autorrealizacién personal de las personas trabajadoras que prestan los servicios para
ella, combinando la eficiencia en el trabajo, la conciliaciéon de la vida personal y laboral y la
corresponsabilidad familiar®®.

4. EL PAPEL DE LAS NTICS EN LOS SUPUESTOS DE ACOSO SEXUAL Y POR RAZON DE SEXO: EL
CIBERACOSO.

Tal y como poniamos de relieve al inicio de este trabajo la rapida incorporacion de las NTICs en
nuestro dia a dia ha llevado a que su utilizacidn se haya extendido no sdélo al &mbito privado de
las personas, sino también al ambito de lo publico. En este sentido, por ejemplo, no se

306MELLA MENDEZ, Lourdes (2015). “La seguridad y salud en el teletrabajo” en MELLA MENDEZ, Lourdes (Ed.) y VILLALBA
SANCHEZ, Alicia: Trabajo a distancia y teletrabajo..., cit. p. 171y ss.

307Vid. CARDONA RUBERT, M2. Belén (2017). “Trabajo a distancia y relacién individual: aspectos criticos (Il)” en MELLA MENDEZ,
Lourdes (Dir.): El teletrabajo en Espaiia..., cit. p. 141y ss.

308y/id. VILLALBA SANCHEZ, Alicia (2015). “Teletrabajo y responsabilidad social...”, cit. p. 68y 69.
3hid. p. 66
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entenderia que un partido politico ante un acontecimiento relevante no incorporara algun
comentario en las redes sociales o no se tuvieran en cuenta los medios digitales en unas
elecciones electorales.

Este impacto de las NTICs alcanza como no podia ser de otra manera también al marco de las
relaciones de trabajo y ello ha comportado, entre otros efectos, que cada vez sea mas habitual
este tipo de comunicacién entre empresa y personas trabajadoras a la hora de la ordenacién
de la actividad productiva, asi como también entre las propias personas trabajadoras.

Es justamente esta proliferacion de las comunicaciones a través de las NTICs y mas
concretamente su nefasta utilizacion por algunas personas, en especial de las redes sociales lo
qgue ha llevado a la aparicién de un nuevo fendmeno conocido con el término de “ciberacoso”.

El ciberacoso, en términos generales, ha sido definido como aquel fenémeno en el que un
individuo emplea una serie de conductas, para atacar, humillar, difamar, chantajear a otro,
utilizando las tecnologias de la informacidon y comunicacidon, principalmente internet y las
redes sociales, pero con una progresiva incidencia a la través de los teléfonos méviles*™.

Como se puede constatar, la definicion de ciberacoso no dista mucho de la tradicional
definicion de acoso, con la Unica excepcion de la utilizacién de las NTICs para llevar a cabo
dicha conducta, lo que lleva a que el acoso se introduzca en una nueva dimension, hasta ahora
desconocida y en la que parece que no existen limites.

Por tanto nos encontramos ante una problematica ya conocida pero que se produce en un
nuevo escenario que amplia el ambito de desarrollo de las conductas violentas en los lugares
de trabajo y que en opinién de la doctrina resulta un campo especialmente abonado para el
ejercicio de la violencia laboral de género, ya que la utilizacién de las NTICs, tienen como
objetivo la dominacidn, la discriminacién y, en definitiva el abuso de la posicién de poder,
posicién que habitualmente ocupa el hombre3',

Este planteamiento tedrico, desafortunadamente se ha visto concretado en la préctica de las
empresas y, sobre esta cuestion es posible afirmar que el nimero de supuestos en los que las
NTICs juegan un papel relevante a la hora sancionar disciplinariamente a una persona
trabajadora por motivos de acoso se ha visto incrementado de forma importante en los
ultimos afios, destacando especialmente las denominadas redes sociales, tipo Twitter y
Facebook y el sistema de mensajeria instantanea “WhastApp”.

En este sentido y a titulo ilustrativo cabe sefialar la STSJ de Catalufia de 17 de julio de 20123**

en la que se confirmard el acoso sexual que sufria una trabajadora por parte de un superior
jerarquico de su empresa a partir de los comentarios incluidos en Facebook y el teléfono mavil.
A este respecto la sentencia constata como durante mas de un afo la trabajadora fue victima
de los comentarios e insinuaciones del demandado tanto a través de mensajes de Facebook y
de mévil que segln consta en el informe emitido por los servicios de la Inspeccién de Trabajo
eran constitutivos de un acoso sexual en la modalidad de chantaje que incluia la vulneracion

310Vid. VICENTE PACHES, Fernando (2017). “El ciberacoso: un fenémeno de violencia emergente ene.Ambito de las relaciones de
trabajo”, Revista Aranzadi Instituciones, BIB 2017\634, p. 2.
hid. p. 4

312JU R\2012\297124.
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del derecho a la dignidad, lo cual llevd a la propuesta por parte de la Inspeccidon de la
determinacidn de que la baja de la trabajadora fuera de IT por contingencias profesionales.

Otro ejemplo en el que las NTICs son utilizadas como medio para llevar a cabo el acoso sexual

33 en la que se aporta como

lo encontramos en la STSJ del Pais Vasco de 13 de mayo de 2014
prueba el envio que hacia el demandado por medio de “WhatsApp” de proposiciones sexuales
a una trabajadora. En este supuesto se trata de una trabajadora empleada del hogar que
prestaba sus servicios en el hogar y en el despacho profesional (consulta médica) del
demandado y que denuncia a su empleador por tocamientos y acoso verbal sin
consentimiento. Junto a la conductas fisicas y comentarios obscenos, la trabajadora también
recibia mensajes de “WhatsApp”, con proposiciones sexuales y preguntas tales como el tipo de

lenceria que utilizaba.

Un supuesto similar al anterior se recoge en la STSJ de Castilla-La Mancha de 12 de febrero de
2015, donde también se aportan las conversaciones mantenidas por las partes litigantes via
“WhatsApp” para fundamentar la conducta de acoso.

Para finalizar también puede destacarse, por un lado, la STSJ de Madrid de 8 de abril de
2016, aunque en este caso el medio de prueba presentado es mas tradicional al consistir en
una serie de grabaciones audiovisuales. El supuesto analizado en la sentencia tiene su origen
en la demanda de extincidn del contrato de trabajo solicitado por la trabajadora ante el acoso
sexual que estaba sufriendo por parte de su jefe y socio de la empresa, el cual queda probado,
entre otros motivos, por la grabacion realizada en la que se escucha que el demandado utiliza
un lenguaje con connotaciones sexuales respecto a la demandante, los cuales puestos en
relacion con los informes médicos aportados, permitié fijar la existencia de un proceso de
comentarios sexuales constantes y continuados hacia la trabajadora.

Y, por otro lado, la STSJ también de Madrid de 7 de noviembre de 20173 que confirma la
sentencia de instancia que declara despido disciplinario procedente el realizado por la
empresa a uno de sus trabajadores por motivos de acoso sexual a una trabajadora realizado a
través de notas y mensajes telefénicos de claro contenido amoroso durante un periodo de diez
meses, siendo una conducta reiterada en el tiempo, rechazada por la destinataria, mantenida
conscientemente por el acosador, a pesar de ser advertido de la necesidad de su cese y
productores de una inequivoca tensidn psicolégica en la trabajadora.

Todos estos ejemplos pretenden poner de relieve los riesgos que se acompanan al mal uso de
las NTICs y que es susceptible de lesionar o vulnerar multiples derechos y libertades
fundamentales de las personas trabajadoras, entre los cuales destacan derechos tan
importantes como la dignidad de la persona, la intimidad, el derecho a la propia imagen, el
derecho al honor, a la salud, la igualdad o la integridad fisica y moral. Por ello se hace cada vez
mas urgente que las empresas y las personas trabajadoras tomen conciencia de la importancia
del uso responsable de las NTICs para lo cual resulta imprescindible contar con una formacidén
y una especializacién adecuada en esta materia y la profundizacién en una cultura preventiva

313)JR\2014\230183.
314)UR\2015\68340.
31505\2016\855.
316)yR\2017\17976.
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sobre los riesgos en la red, una cuestién sobre la que todavia falta un gran concienciacion y
sensibilizacion.

5. VALORACION FINAL.

A lo largo del presente estudio se ha pretendido analizar desde una perspectiva de género el
modo en que impactan o pueden impactar las NTICs en el ambito de las relaciones laborales,
para lo cual se han tomado en consideracién aspectos relevantes del proceso de desarrollo de
una relacidn laboral correspondientes a la fase de acceso, permanencia y salida de una
persona trabajadora en la empresa. A partir de este analisis se han podido extraer las
siguientes conclusiones:

1. El uso masivo y cotidiano de las NTICs ha hecho inevitable que progresivamente se haya
introducido su utilizacion también en el dia a dia de las empresas, lo cual ha incidido
directamente en el modelo de organizacidon y gestidn, con indudables ventajas a estos efectos
a nivel estratégico, de gestion del conocimiento, de innovacién y desarrollo, de colaboracidn,
de formacién, de captacién de talento y como sistema de reclutamiento de personal, de
comunicacion interna y marketing, etcétera. De igual forma, los cambios tecnolégicos actuales
pueden ofrecer ciertas ventajas a las personas trabajadoras, muchas de ellas coincidentes con
las ofrecidas a las empresas, entre las que se pueden mencionar la ampliacion y mejora de las
ofertas de trabajo, la flexibilidad horaria, la mejor compatibilizacién de vida personal y
profesional, etcétera. Ahora bien, junto al conjunto de ventajas que acompanan al uso de
estas NTICs, de igual forma también se plantean riesgos tanto para la empresa como para los
propias personas trabajadoras que derivan directamente de su utilizacidn, algunos de los
cuales surgen como consecuencia de la tendencia que existe en estos casos a diluirse la
frontera entre lo privado y lo publico, entre la vida personal y laboral.

2. Uno de los ambitos en los que sin duda se muestra la incidencia de la NTICs en la relacién de
trabajo es en el marco de la intermediacion del mercado de trabajo con la proliferacién de los
portales digitales de empleo, instrumento que puede resultar especialmente atractivo para
aquellos colectivos que tradicionalmente tienen especiales dificultades para poder acceder a
un trabajo, como es el caso del colectivo de las mujeres, que tanto en época de crisis, como de
bonanza econdmica ven, ano tras afio, como sus niveles de empleo siguen siendo inferiores a
los de los hombres. Sin embargo estas nuevas vias presentan importantes déficits que
necesariamente se deben resolver, en especial en relacion a su transparencia y respeto a
derechos fundamentales como la igualdad y no discriminacion por razén de sexo, en tanto que
no es excepcional la publicaciéon de ofertas de empleo en las que se sefiala como colectivo
destinatario uno de los dos sexos, reproduciéndose de nuevo los estereotipos de género en
funcién del sector productivo.

3. Junto a la actividad de intermediacion, otro dmbito en el cual la NTICs pueden incidir de
forma sustancial en el acceso al mercado de trabajo y, en especial en el acceso de la mujer es
el referente a la formacion. A este respecto resulta cada vez mas frecuente la presencia en
internet de recursos con capacidad de empoderar a las mujeres, lo que demuestra la
concienciacion social y la importancia de la presencia femenina en las redes.
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4. Igualmente el teletrabajo se postula como un instrumento facilitador de empleo, mejorando
las posibilidades profesionales de toda persona trabajadora, pero en especial de grupos
vulnerables como es el caso de las mujeres. Justamente la posibilidad de prestar los servicios
profesionales en un lugar distante o diferente a las instalaciones fisicas de la empresa ofrece
interesantes ventajas para la persona trabajadora, entre las que se encuentra la ampliacién y
mejora de las ofertas de trabajo, las cuales en algunos casos se hacen mdas accesibles, al no
existir el impedimento de la localizacidon/ubicacion geogréfica y, en otros casos, plantea la
posibilidad de poder desarrollar algunos trabajos que de otro modo seria imposible por la
flexibilidad horaria que ofrece el trabajo a distancia.

5. El teletrabajo también aparece como un mecanismo capaz de favorecer la conciliacidn
personal, familiar y laboral de las personas trabajadoras y, en consecuencia la permanencia de
la mujer en el mercado de trabajo, asi como favorecer la corresponsabilidad familiar, de
manera que pueda ser una realidad la desaparicion de las dobles y triples jornadas laborales
para las mujeres. La incorporacién de NTICs que facilitan el trabajo fuera de las instalaciones
de la empresa y, por tanto, la posibilidad de realizar el trabajo a distancia en las mismas
condiciones que el resto de la plantilla que permanece fisicamente en el centro de trabajo
puede ser una alternativa viable que permita la permanencia de la persona trabajadora en la
empresa cuando por circunstancias personales o familiares resulte incompatible con la
prestacion del trabajo en el lugar fisico inicialmente fijado.

6. La proliferacién de las comunicaciones a través de las NTICs en el dmbito de las relaciones
de trabajo y mas concretamente su nefasta utilizacion por algunas personas, en especial de las
redes sociales ha llevado a la aparicién del denominado “ciberacoso”, un fendmeno que
supone el desarrollo de una problemdtica ya conocida como es el acoso laboral pero que se
produce en un nuevo escenario que amplia el dmbito de desarrollo de las conductas violentas
en los lugares de trabajo y que en opinién de la doctrina resulta un campo especialmente
abonado para el ejercicio de la violencia laboral de género, ya que la utilizaciéon de las NTICs,
tienen como objetivo la dominacién, la discriminacion y, en definitiva el abuso de la posicién
de poder, posicion que habitualmente ocupa el hombre. En este sentido, se constata que el
numero de supuestos en los que las NTICs juegan un papel relevante a la hora sancionar
disciplinariamente a una persona trabajadora por motivos de acoso y, mas concretamente
acoso sexual, se ha visto incrementado de forma importante en los ultimos afios, destacando
especialmente las denominadas redes sociales, tipo Twitter y Facebook y el sistema de
mensajeria instantanea “WhastApp”, por lo que cada vez es mas urgente que las empresas y
las personas trabajadoras tomen conciencia de la importancia del uso responsable de las NTICs
para lo cual resulta imprescindible contar con una formacién y una especializacion adecuada
en esta materia y la profundizacion en una cultura preventiva sobre los riesgos en la red, una
cuestion sobre la que todavia falta un gran concienciacion y sensibilizacion.
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EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL COMO CONTENIDO DEL
DERECHO FUNDAMENTAL A CONCILIAR LA VIDA PERSONAL Y LABORAL

Nuria Reche Tello

Universidad Miguel Herndndez, Spain

Resumen:

La presente comunicacion analiza el derecho a la desconexion digital que se incluye dentro del
Titulo X, Garantia de los Derechos Digitales, del Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, y que se define como un elemento potenciador del derecho a
conciliar. Analizaremos sus antecedentes legislativos y jurisprudenciales para, a continuacion,
abordar el estudio de su posible naturaleza, contenido y grado de eficacia. Asi llegaremos a la
conclusiéon de que el derecho a la desconexidn digital ha de entenderse como parte del
contenido esencial del derecho fundamental a conciliar la vida personal y laboral, en su
vertiente de derecho de libertad o autonomia, es decir, como limite frente al poder de
direccién de la empresa o, si se quiere, como el deber empresarial de no interferir en la vida
personal de los trabajadores fuera de su jornada laboral.

Palabras clave: Desconexién digital, derecho a la conciliacion, de la vida personal y laboral,
limites, poder de direccion de la empresa.

Abstract: This article analyzes the right to disconnect that is included in Title X, Guarantee of
Digital Rights, of the Organic Law Project for the Protection of Personal Data and that is
defined as an enhancing element of the work-life balance rights. We will analyze the legislative
and jurisprudential background, then address the study of its possible nature, content and
degree of effectiveness. Then, we reach the conclusion that the right to disconnect must be
understood as part of the essential content of the fundamental work-life balance right, in its
aspect of the right of freedom or autonomy, that is, as a limit on the power of management of
the company, or as the corporate duty not to interfere in the personal life of workers outside
of their workday.
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I. INTRODUCCION

El uso exponencial de las nuevas tecnologias ha propiciado en los ultimos tiempos que la
frontera que separa el tiempo de trabajo y la vida personal se difumine, es el denominado
“efecto blurring”, de manera que, por una parte, la flexibilidad que otorgan estas herramientas
permiten a los trabajadores una mayor facilidad para conciliar vida personal y laboral pero, al
mismo tiempo, en numerosas ocasiones, estos se ven obligados a estar disponibles durante un
mayor numero de horas y atender a los requerimientos laborales en todo momento y lugar, lo
que puede ocasionar ciertas intromisiones en su intimidad, ademas de la exposicién a nuevos
riesgos psicosociales derivados del tecno-estrés o la tecno-adiccion. Asi se afirma en el informe
de la OIT-Eurofound: Working anytime, anywhere: The effects on the world of work®"’, donde
se destaca la necesidad de desconectarse para separar el trabajo de la vida personal, asi como
de abordar la regulacién del teletrabajo.

En este sentido, el denominado “Informe Mettling” supone un antecedente de las primeras
regulaciones del derecho a la desconexion digital. En él se recogen determinadas experiencias
sobre duracién del tiempo de trabajo que favorecen la desconexién, tanto en acuerdos
sectoriales como en algunas empresas. Este informe ha sido el punto de partida para la
elaboracion de la previsién legal francesa, la denominada Ley “El Khomri” o Loi Travail 2016-
1088, de 18 de agosto de 2016%"®, y que entrd en vigor el pasado 1 de enero de 2017, donde

317Disponible en: https://www.eurofound.europa.eu/publications/report/2017/working-anytime-anywhere-the-effects-on-the-
world-of-work. Consultado 28 de diciembre de 2017.

318EI art.55.1.2.0 L 2016-1088 introduce un nuevo apartado 7 en el articulo L 2242-8 del Cddigo de Trabajo francés disponiendo
que la negociacidn anual sobre igualdad profesional entre las mujeres y los hombres y la calidad de vida en el trabajo incluira:
“72 Las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexién y la puesta en marcha por la
empresa de dispositivos de regulacion de la utilizacion de los dispositivos digitales, a fin de asegurar el respeto del tiempo de
descanso y de vacaciones, asi como de su vida personal y familiar. A falta de acuerdo, el empleador, previa audiencia del
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se incorpora la desconexion digital como un derecho para los trabajadores -y una
correspondiente obligacidn para las empresas- con el fin de regular el uso de las tecnologias de
la comunicacidn y la informacién y asi garantizar el tiempo de descanso, las vacaciones, la vida
personal y familiar y la salud de los trabajadores/as, ya que, seglin reconoce la propia norma,
si las tecnologias estan mal controladas pueden tener un impacto negativo sobre estas
cuestiones. La ley francesa opta por remitir a la negociacion colectiva su desarrollo en aquellas
empresas de mas de 50 trabajadores, y aunque la norma no concreta en qué consiste el
derecho, asigna a la empresa un papel preponderante al materializar sus particularidades,
asociandolo a la igualdad de mujeres y hombres y la calidad de vida en el trabajo, ya que a
falta de acuerdo, y previa audiencia con los representantes de los trabajadores, debera
elaborar una politica de actuacion en la que defina los aspectos de este derecho (Moreno
Gonzdlez-Aller, 2018).

En nuestro pais, el Proyecto de Ley Organica de Proteccion de Datos y Garantia de los
Derechos Digitales, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 9 de octubre de
2018, introduce en el Titulo X denominado “Garantia de los derechos digitales”, entre otros, el
derecho a la desconexion digital en el ambito laboral a fin de asegurar, fuera del tiempo de
trabajo, el respeto al descanso y la intimidad, definiéndose como un elemento potenciador de
la conciliacién de la vida personal y laboral. Analizaremos en primer lugar sus antecedentes
normativos y jurisprudenciales, y a continuacién su posible naturaleza y contenido, lo que nos
dard finalmente algunas respuestas acerca de este nuevo derecho/deber en la era de las
comunicaciones digitales.

Il. AMBITO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

Los primeros antecedentes debemos situarlos en el reconocimiento del cldsico derecho al
descanso a principios del siglo XX, y es que la desconexion digital no deja de ser la
reinterpretacion de una necesidad humana basica, esto es, poder disfrutar libremente de la
vida personal y familiar como expresidn de la primacia de la libertad de la persona y el respeto
a su vida privada que la Constitucion y los tratados internacionales garantizan.

1. Tiempo de trabajo y descanso en el ambito internacional y europeo

El derecho al descanso se aborda inicialmente en el primer convenio acordado en el seno de la
OIT, el Convenio n? 1 sobre las horas de trabajo (industria), firmado en 1919 con el propdsito
de limitar las horas de trabajo en las empresas industriales a ocho diarias y cuarenta y ocho
semanales.

comité de empresa o, en su defecto, de los delegados de personal, elaborard una politica de actuacion al respecto. Esta
politica definira las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y prevera, ademads, la puesta en marcha de acciones
de formacion y de sensibilizacion sobre un uso razonable de los dispositivos digitales, dirigida a los trabajadores, mandos
intermedios y direccién”.
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Mas tarde, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948,
DUDH, en su art. 24, reconoce un derecho vinculado con el derecho al trabajo del art. 23 y
“que tiene que ver con una de las cuestiones mds de moda en el siglo XXI en el ambito de las
relaciones laborales: el derecho a la limitacidn del tiempo de trabajo para facilitar el descanso
del trabajador y la posibilidad de disposicién de tiempo libre para disfrutar de su condicidon de
ser humano” (Sempere Navarro & Cano Galan, 2008). El tiempo de descanso al que se refiere
la DUDH, a su vez directamente relacionado con la necesidad de garantizar la seguridad y salud
en el trabajo, se manifiesta, por una parte, en la limitacién de la jornada para permitir que los
individuos puedan satisfacer sus necesidades vitales, esto es, el tiempo libre; y por otra, en la
concesion de tiempo adicional de descanso para posibilitar que los sujetos se recuperen tras
los periodos de actividad prolongada, y que se hace coincidir con el término "vacaciones". Sin
embargo, “presumiblemente la concepcién de los redactores de la DUDH va mas all3,
vinculando dicho tiempo adicional de descanso a una finalidad en concreto: la posibilidad de
desarrollo social del individuo”, una concepcién amplia que tiene que ver “con la necesidad de
que el trabajador disponga de tiempo de ocio o que pueda destinar a aspectos de su vida
privada y de sociabilidad con otros individuos” (Sempere Navarro & Cano Galan, 2008).

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, PIDESC,
adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, recoge en su art. 7 que los Estados Parte reconocen
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le
aseguren, en especial, entre otros: el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacidn
razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos.

Del mismo modo, la Carta Social Europea de 1966 en su art. 2 recoge el derecho a unas
condiciones de trabajo equitativas, en términos similares al PIDESC.

Mas concretamente, en el marco de la UE, la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, regula determinados aspectos de la ordenacidon del
tiempo de trabajo, siendo de aplicacidn a todos los sectores de actividad, privados y publicos.
En ella se define el concepto de tiempo de trabajo en su art. 2.1 como “todo el periodo
durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en el
ejercicio de su actividad o sus funciones”. De manera negativa, el tiempo de descanso se
expresa en su art. 2.2 como “todo periodo que no sea tiempo de trabajo”. La Directiva, en sus
arts. 3 a 6 impone a los Estados miembros que adopten las medidas para asegurarse de que el
trabajador disponga de un descanso adecuado y efectivo. Y es que el derecho de la UE impone
qgue los conceptos de tiempo de trabajo, descanso, tiempo de presencia y trabajo efectivo se
interpreten de manera uniforme en todo el ambito comunitario para garantizar eficazmente la
aplicacién de la normativa y la seguridad y salud de los trabajadores. Asi, por ejemplo, el
tiempo de disponibilidad tecnolégica ha de ser considerado tiempo de trabajo, con
independencia del lugar en que se preste, tal y como ha afirmado la STJIUE 21 de febrero de
2018, C-518/15, asunto Matzak, que no permite a los Estados miembros mantener o adoptar
una definicién del concepto de tiempo de trabajo menos restrictiva que la que contiene el art.
2 de la Directiva (Moreno Gonzalez-Aller, 2018).
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Por su parte, la Directiva 93/104 establece las disposiciones minimas de seguridad y salud en
materia de ordenacién de la jornada laboral, teniendo por objeto mejorar las condiciones de
vida y de trabajo mediante la aproximacién de las normas nacionales relativas, en concreto, a
la duracién del tiempo de trabajo. Concretamente los arts. 3 y 5 de dicha Directiva, que figuran
en la Seccidén Il de la misma, regulan los periodos minimos de descanso diario y semanal. Esta
armonizacion a nivel comunitario en materia de ordenacién del tiempo de trabajo garantiza asi
una mejor proteccién de la seguridad y de la salud, haciendo que los trabajadores disfruten de
periodos minimos de descanso -diario y semanal-, asi como de pausas adecuadas y
estableciendo un limite maximo de cuarenta y ocho horas para la duracidn media de la semana
de trabajo, limite que incluye las horas extraordinarias.

2. La normativa estatal: De la Constitucion al Proyecto de Ley Orgdnica de Proteccion de
Datos y Garantia de los Derechos Digitales

Al igual que en el apartado anterior, los antecedentes del derecho a la desconexidn digital los
encontramos en el derecho al descanso regulado en el art. 40.2 de la CE, dentro de los
principios rectores de la politica social y econdmica. Este derecho estd directamente vinculado
con una de las conquistas mds importantes de las reivindicaciones obreras: la limitacién de la
jornada laboral, y en su dimensién constitucional hay que interpretarlo en el sentido de
asegurar que se ponen en marcha medidas para lograr el descanso de los trabajadores que, a
su vez, repercutan en la mejora de su calidad de vida. Por ello, el precepto hace referencia a la
limitacién de la jornada laboral y a las vacaciones periddicas retribuidas. El desarrollo legal del
derecho al descanso lo encontramos en el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores que, en sus
arts. 34, 37 y 38, se encarga de regular el descanso diario, el semanal, los permisos, asi como el
derecho a vacaciones anuales de los trabajadores.

Por otra parte, no puede entenderse el derecho al descanso sin su conexién con los derechos
fundamentales de la personalidad y que nuestra Constitucion contempla: los derechos de
intimidad personal (18.1), secreto de las comunicaciones (18.3) y proteccion de datos de
caracter personal (18.4). Como explica (Casas Bahamonde, 2018) el Tribunal Constitucional ha
definido el contenido esencial de los derechos fundamentales y en su temprana STC 110/1984
“procedio a equiparar el derecho a la intimidad con el derecho a la vida privada para extender
su dmbito de proteccidn global mas alla del domicilio y garantizar un ambito reservado de la
vida de las personas frente a la accién y conocimiento de terceros, sean poderes publicos o
particulares ‘necesario, segln las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana’. Decisiones posteriores llevarian ese ambito reservado de la vida, la
‘propia esfera de desenvolvimiento del individuo’ a las relaciones laborales, ligdndolo a la
dignidad humana y destacando que el atributo mas importante del derecho a la intimidad,
como nucleo central de la personalidad, es la facultad de exclusién de los demas, de
abstencion de injerencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de
conocimientos intrusiva, como a la divulgacion ilegitima de esos datos”.
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Cabe preguntarse entonces si, a la vista de la normativa expuesta, resultaria necesario, al igual
que se estd haciendo en otros paises®', regular un especifico derecho a la desconexién digital,
cuestion que ya se ha suscitado entre la doctrina cientifica, entre otros (Vallecillo Gdmez,
2017) o (Molina Navarrete, 2017). A primera vista podria parecer innecesario, dado que el
trabajador no tiene, al menos formalmente, obligaciones laborales fuera del horario de trabajo
y por tanto no existiria deber legal de responder, ya la empresa no tiene potestad para
ordenar. Pero lo cierto es que, en la practica, son muchas las situaciones que se pueden
generar cuando, sin emitir instrucciones precisas, la empresa, bien utilizando los dispositivos
digitales puestos a disposiciéon de los trabajadores, o sus propios teléfonos particulares, se
comunique o envie mensajes sugiriendo, informando, recordando, o incluso los monitorice,
fuera del horario de trabajo, situaciones que obviamente podrian repercutir negativamente en
la vida personal y la salud del trabajador.

Precisamente por eso son cada vez mas los autores que consideran conveniente regular legal o
convencionalmente este derecho “con la simple finalidad de concienciar sobre una practica
empresarial que se encuentra ampliamente asentada” (Taléns Visconti, 2018). Esta regulacion
y ordenacidn de la forma de desconexién facilitaria el descanso efectivo, contribuyendo a
alejar riesgos psicosociales como el tecno-estrés, garantizando ademas la atencién de otras
cuestiones familiares y personales (Tascén Lopez, 2018). Ademds, serd bueno para
trabajadores y empresas, " ya que si las reglas del juego estan claras todo funciona mucho
mejor"(Virolés Pifiol, 2018). Se precisa por tanto actualizar el marco de relaciones laborales a
las nuevas tecnologias para garantizar el tiempo de descanso de los trabajadores adaptando
“el vetusto derecho de descanso a la nueva realidad” (Gordo Gonzalez, 2017: 9).

Por otro lado, y en lo que respecta al ejercicio de los derechos de los trabajadores a un minimo
de vida privada y a la intimidad de la correspondencia en los lugares de trabajo, el Estatuto de
los Trabajadores se muestra insuficiente, ya que no regula la proteccién de los derechos a la
privacidad en el trabajo, resultando necesaria la intervencion del legislador para protegerlos
“en un entorno tecnoldgico que puede comprometer decisivamente su efectividad, vy
establecer limitaciones pertinentes para asegurar su adecuada relacion de proporcionalidad
con los intereses generales” (Casas Bahamonde, 2018). Asi pues, parece conveniente y
necesario sentar algunas bases para que las partes implicadas tengan claros los limites en un
escenario laboral dominado por el uso, y abuso, de las nuevas tecnologias.

En este contexto, actualmente se encuentra en tramitacion parlamentaria el Proyecto de Ley
Organica de Proteccién de Datos y Garantia de los Derechos Digitales, LOPDyGDD, para
adaptar nuestro ordenamiento juridico al Reglamento UE 2016/679 del Parlamento Europeo y
el Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacidon de los mismos, y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE, de aplicacion a partir del 25 de mayo de 2018. Ademas, el
Grupo Parlamentario Socialista ha incorporado, a través de una serie de enmiendas de adicién,

319Por ejemplo, dentro de la Unidn Europea en Francia en la Leyn? 2016-1088 de 8 de agosto de 2016, relativa a trabajo, a la
modernizacidn del dialogo social y al aseguramiento de las carreras profesionales o en Italia con la Ley de 22 mayo de 2017
n? 81 de Medidas para la proteccidon del autoempleo y para promover la articulacion flexible en el tiempo y lugar del
empleo subordinado. Pero también en otros paises como Japdn, Corea del Sur o Filipinas se estan promoviendo medidas de
este tipo.
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la denominada “Carta de Derechos Digitales”, donde, entre otros, se reconoce y regula
finalmente el derecho a la desconexion digital en el ambito laboral. El texto aprobado en el

% aborda en su Exposicién de Motivos la necesidad de reconocer

Congreso el pasado octubre *
y garantizar un elenco de derechos digitales conforme al mandato constitucional, ocupando un
papel relevante el reconocimiento del derecho a la desconexidn en el marco de la intimidad en

el uso de dispositivos digitales en el ambito laboral.

Concretamente, se afiade un nuevo Titulo X (Garantia de los derechos digitales) que recoge en
su art. 88 el derecho a la desconexidn digital en el dmbito laboral en los siguientes términos:

“1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexién
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente
establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como
de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y objeto de
la relacion laboral, potenciardn el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la
vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociacién colectiva o,
en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores,
elaborard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen
puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexién y las acciones de formacion y de sensibilizacidon del personal sobre un
uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga
informatica. En particular, se preservard el derecho a la desconexidn digital en los
supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia asi como en el
domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas
tecnolégicas”.

Ademas, el Proyecto de LOPDyGDD, en su Disposicién final decimotercera (nueva) afiade un
articulo 20 bis al texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.Del mismo modo, para los empleados publicos, la
Disposicién final decimocuarta (nueva) afiade una letra j) bis al articulo 14 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre.

Las enmiendas introducidas en el Senado y publicadas el 14 de noviembre de 2018 en el BOCG
n2 298 no han supuesto ninguna modificacion respecto del derecho a la desconexién digital,
por lo que estamos ya ante el texto previsiblemente definitivo del articulo una vez se apruebe
la LOPDyGDD.

320Proyecto de Ley Organica de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, publicado en el Boletin oficial
de las Cortes Generales de 9 de octubre de 2018.
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3. Experiencias en la negociacion colectiva

Como deciamos al comienzo, algunas grandes empresas, principalmente alemanas y francesas,
han sido el punto de arranque en el proceso de positivacion del derecho a la desconexion
digital, incorporandose en los Ultimos afios ciertas multinacionales que han introducido una
serie de medidas en sus convenios colectivos con el objetivo de favorecerla. A continuacion
enumeramos algunas de estas experiencias con la finalidad de conocer como se expresan, en
la practica, las diferentes modalidades de ejercicio del derecho y valorar su niel de eficacia.

- Volkswagen: desde 2011 la empresa tiene implantado un sistema que desconecta sus
servidores de comunicacién de los teléfonos maéviles profesionales de sus empleados entre las
18.15 horas y las 7 de la mafiana del dia siguiente®.

- Acuerdo colectivo de cardcter sectorial celebrado entre las patronales Syntec y Cinov
y los sindicatos CFDT y CFE-CGC: firmado en Francia en 2014, en él se establece el derecho y la
obligacion de los trabajadores de desconectarse de las herramientas de comunicacién a
distancia, alcanzandose acuerdos similares en otros sectores de actividad>*.

- Mercedes-Benz: la empresa, desde 2016, ofrece a sus trabajadores acogerse al
sistema mail on holiday, por medio del cual los correos enviados a trabajadores que se
encuentran de vacaciones son automaticamente redirigidos a otros contactos disponibles
dentro de la empresa, evitando asi que lleguen a sus destinatarios durante las fechas en que se
encuentran de vacaciones, asi como la sobrecarga de mensajes que suele seguir a tales
periodos*%.

- Orange: en 2016 la empresa llegd a un acuerdo con los trabajadores para establecer
tiempos de no utilizacion de su mensajeria electrdnica, en particular, durante las reuniones
para facilitar la concentraciéon®*.

- Michelin: limita las conexiones de los directivos que viajan entre las 9 de la noche y
las 7 de la mafiana, y durante todo el fin de semana. En 2016 la empresa establece un control
de las conexiones a distancia mediante un sistema de alertas, de manera que envia un aviso a
aquellos trabajadores que realicen mas de cinco conexiones laborales fuera de su horario,
advirtiendo de la necesidad de desconectar®”.

321Disponible en: https://www.elperiodico.com/es/economia/20180816/derecho-desconexion-digital-trabajadores-vacaciones-
espana-6969761. Consultado 15/10/2018.

322Concretamente, en el art. 4.8.1 se recoge la obligacion de desconectarse de las herramientas de trabajo en remoto, para lo cual
el empresario debe incorporar herramientas de monitoreo para garantizar que se respeten los tiempos de descanso
obligatorios. Ademas se contempla en el art. 4.8.2 la necesidad de garantizar un equilibrio entre la vida personal y profesional
para lo cual las empresas afectadas por el convenio deberan velar para que la carga de trabajo permita a los trabajadores
conciliar la vida personal y laboral asi como su privacidad.

323Disponible en: http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/11315-la-nueva-regulacion-del-derecho-a-la-desconexion-
digital-del-trabajador-con-la-empresa/. Consultado 01/08/2018.

324Disponible en: https://www.yorokobu.es/desconexion-digital-laboral-francia/. Consultado 01/08/2018.

325Disponible en: https://www.nobbot.com/personas/desconexion/. Consultado 01/11/2018.
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- IBM: deja de controlar los dias de vacaciones de los trabajadores, argumentando que
asi estos pueden organizar libremente su ocio y su trabajo®%.

- Daimler: la empresa permite a sus trabajadores acogerse a un sistema que elimina los
correos electrénicos que se les envian mientras que estdn de vacaciones, recibiendo los
remitentes un mensaje en el que se informa de la ausencia, derivandolos a otras personas o
bien volviendo a enviar el correo cuando el trabajador se haya incorporado a su puesto 3¥’.

- Axa: en 2017 el convenio colectivo de la empresa recoge el derecho de los
trabajadores a no responder a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de
trabajo, salvo causas de fuerza mayor o excepcionales, asi como no atender a las llamadas en
su teléfono movil corporativo una vez haya terminado su jornada®%.

- Acuerdo de homologacidn de las condiciones sociales y laborales entre la plantilla de
Santander, Popular y Pastor: reconoce el derecho de los trabajadores a no responder a emails
o mensajes profesionales fuera de sus horarios de trabajo, ni durante los tiempos de descanso,
permisos, licencias o vacaciones, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias
excepcionales®”.

- lkea: en 2018 introduce el derecho de los trabajadores a no responder
comunicaciones por cualquier canal (correo electrénico, teléfono, whatsapp, redes sociales,
etcétera). Esto supone la obligacion de los directivos de respetar ese derecho a la desconexion,
imposibilitindoles enviar comunicaciones a sus trabajadores fuera del horario laboral®*°.

- LG U+: este operador de telefonia de Corea del Sur prohibe a los gerentes que envien
mensajes a sus empleados después de las 8pm, bajo riesgo de sanciones disciplinarias®*'.

A la vista de las diferentes modalidades de ejercicio del derecho, observamos que, aunque
encontramos algunas que ciertamente pueden resultar efectivas, como la ofrecida por el
grupo Volkswagen sobre la desconexion de los servidores de comunicacién, o la atencién
durante las vacaciones por otros trabajadores que introduce la empresa Mercedes-Benz, y mas
aun, las prohibiciones directas de lkea o LG U+, lo cierto es que la mayoria no resultan
novedosas ni aportan soluciones concretas: asi, por ejemplo, las medidas de desconexion que
recoge la empresa AXA, y similares, no hacen mas que plasmar la diferencia entre tiempo de
trabajo y tiempo de descanso, estableciendo incluso excepciones inconcretas (Mifiarro Yanini,
2018:100). En el mismo sentido (Molina Navarrete, 2017: 914) afirma que su contenido no

326Disponible en: https://www.nytimes.com/2007/08/31/business/worldbusiness/31ihtibm.4.7338756.htmI?pagewanted=all.
Consultado 14/11/2018.

327Disponible en: https://www.businessinsider.es/desconexion-digital-nuevas-leyes-que-evitan-que-tengas-que-responder-
correo-tu-jefe-despues-trabajo-290119. Consultado el 01/11/2018.

328BOE n2 244, de 10 de octubre de 2017.

329Disponible en: https://noticiasbancarias.com/bancos/27/06/2018/banco-santander-pone-en-marcha-una-serie-de-mejoras-
para-sus-trabajadores/160991.html. Consultado 01/08/2018

330Disponible en: https://www.20minutos.es/noticia/3370022/0/ikea-establece-desconexion-digital-prohibe-jefes-contacten-
trabajadores-fuera-horario-laboral/.Consultado 01/08/2018.

331Disponible en: https://www.theguardian.com/world/2016/jun/24/south-korea-mulls-ban-on-bosses-messaging-employees-at-
home. Consultado 01/08/2018.
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aporta nada nuevo. Otras como Orange interpretan la desconexion como una herramienta
para favorecer la concentracidon de los trabajadores dentro de la jornada laboral, lo que no
parece corresponderse con la idea original del derecho pensado para cuando ya no se estd en
el trabajo. Y en el caso de la empresa Michelin, la medida parece admitir hasta cinco
conexiones fuera del horario, lo que resulta contradictorio con la propia necesidad de
desconexién. Por su parte, la propuesta por IBM de no controlar las vacaciones parece generar
justo el efecto contrario que se pretende conseguir, provocando que los trabajadores
consulten sus correos electrdénicos y teléfonos moviles incluso durante sus dias de vacaciones

(Gordo Gonzalez, 2017: 7). Observamos en estos intentos de regulacién una actitud timorata
que parece querer evitar, en el fondo, atajar el problema, y mas bien convertir el derecho a la
desconexién digital en una declaracién programatica que puede favorecer la imagen de la

empresa.

4. Apuntes jurisprudenciales en materia de descanso

Los conflictos relativos a los limites entre las facultades de organizacion y direccién
empresariales y la vida personal y el descanso de los trabajadores han tenido su reflejo en la
jurisprudencia de los tribunales. En este sentido, el derecho a la desconexidn digital, como una
manifestacién mas del derecho al descanso en el siglo XXI, puede interpretarse tomando como
referencia algunas de estas sentencias.

En el ambito de la UE, la STIUE de 7 de septiembre de 2006, C-484/04, asunto Commission v.
United Kindong, vino a establecer que las empresas, ademas de permitir a los trabajadores
disfrutar de los descansos correspondientes, deben adoptar un papel activo de vigilancia,
supervisién, seguimiento y control con el fin de que sean utilizados de manera efectiva,
adoptando en caso de ser necesario las medidas oportunas. Concretamente en el punto 41 se
afirma: “teniendo en cuenta el objetivo esencial de la Directiva 93/104, cuya finalidad es
proteger de manera eficaz la seguridad y la salud de los trabajadores, cada trabajador debe
disfrutar de periodos de descanso adecuados, que no sélo han de ser efectivos, permitiendo a
las personas de que se trata recuperarse del cansancio generado por su trabajo, sino también
tener un caracter preventivo que reduzca en la medida de lo posible el riesgo de alteracion de
la seguridad y la salud de los trabajadores que puede representar la acumulacién de periodos
de trabajo sin el descanso necesario”.

Ello pone de manifiesto que uno de los aspectos a considerar en la regulacién del derecho a la
desconexidn digital tiene que ver con el deber de prevencion de la empresa frente a los riesgos
para la salud derivados de la sobreexposicién tecnoldgica, como puede ser el tecno-estrés y la
tecno-adiccion. A su vez, la empresa tiene un deber de vigilancia para que el trabajador no
sobrepase la duracion de la jornada, respetandose los descansos y el propio d