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    Introducción


    Con el título, “Significado de las nuevas tecnologías en el porvenir de las relaciones laborales”, se incorpora una nueva área jurídica a esta importante colección, Cuadernos sobre Derecho y nuevas tecnologías, que lidera el Dpto. de Ciencia Jurídica de la Universidad Miguel Hernández, en el marco del Proyecto de investigación competitivo otorgado por la Diputación provincial de Alicante, titulado: Abogacía Digital: Derecho y Nuevas Tecnologías, dirigido por el Profesor, José Antonio Pérez Juan. Corriendo la coordinación del Proyecto correspondiente al Área de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, a cargo de la Profesora Mercedes Sánchez Castillo y de quien suscribe.


    En la presente publicación se contiene, la mayoría de las ponencias que tuvieron lugar en la jornada-webinar, del día 6 de octubre de 2021. Pero también han tenido la gentileza de participar, otros profesores que completan un conjunto de capítulos, que tienen como máxima, las nuevas formas de trabajo, en particular, sobre el uso de las nuevas tecnologías en el ámbito laboral. Siendo palpable la necesidad de estar actualizados en esta importante materia.


    Pero si hay algo que se debería alcanzar, es una regulación más completa de las diversas clases de tecnologías aplicadas al ámbito laboral, pues ahora mismo, tan solo se regula mediante la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre de Protección de Datos Personas y garantía de los Derechos Digitales (LOPD), determinados aspectos de la intimidad de los trabajadores, en el uso de dispositivos digitales, videocámaras, de grabación de sonidos, de geolocalización, y recientemente también, lo que podría denominarse como contramedida de protección de tales dispositivos, como es la desconexión digital, regulada en la LOPD y en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (LTD), que incluye al teletrabajo, pero hay multitud de vertientes tecnológicas que se encuentran ayunas de normativa, como los sistemas biométricos, tratamiento masivo de datos, contratos inteligentes, más conocidos como Smart contract, etc.


    La aludida jornada-webinar sobre el significado de las nuevas tecnologías en el porvenir de las relaciones laborales, pretendía concienciar acerca de la necesidad que tiene el mundo de la empresa de adaptarse a las nuevas formas de trabajo que se van imponiendo, como consecuencia, no solo de las innovaciones que obligan a renovarse en todos los aspectos de las relaciones laborales, también del riesgo de la invasión de la privacidad de los trabajadores como consecuencia de un uso indiscriminado de los nuevos dispositivos tecnológicos a disposición de empresas y trabajadores. La jornada pivotó sobre las consecuencias jurídicas en el ámbito laboral acerca del uso de las nuevas tecnologías a la luz de la última normativa directamente aplicable, como, la LOPD, el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la protección de personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo (RGPD), y la importante LTD.


    Con respecto al contenido de los capítulos, lo inicia, en el capítulo 1, quien redacta estas líneas, con el título, “Hacia una nueva época condicionada por el uso de dispositivos tecnológicos en la empresa”, en el que se pasa revista a lo que pueden deparar en el futuro, las nuevas tecnologías en el entorno empresarial, sobre la gran cuestión de cómo será el porvenir, en relación con el trabajo que desarrollarán los robots, la regulación de las denominadas plataformas digitales o el uso preocupante acerca del tratamiento masivo de datos y, algo que está por emerger con singular fuerza como es el contrato laboral inteligente, más conocido como smart contract, en el entorno blockchain que necesita de una urgente regulación jurídico laboral. Todo ello exige que se reglamente, para dotar de mayores garantías a la intimidad de las personas, especialmente en materia de protección de datos personales.


    Creo que no debemos renunciar a todo avance que permita un trabajo bien hecho y que facilite su ejecución a los trabajadores, pero siempre guardando el respeto a sus derechos, no solo laborales sino también inespecíficos que, como personas, tienen garantizados. Y, en particular sus derechos fundamentales. De ahí que, en el sentir de esta obra, se incida, en conocer cuáles son los límites, es decir, hasta donde le alcanza al empresario la facultad de controlar la actividad laboral de sus trabajadores (art. 20 ET). Lo que ocurre es que esa forma de control es variada, hasta el punto de que recogiendo figuras del derecho comparado de otros Estados como Francia o Italia, se ha creado el denominado “derecho a la desconexión digital”, que no deja de ser una forma de poner límites al empresario sobre el tiempo de trabajo, especialmente cuando se teletrabaja, que, a su vez, afecta a otras materias laborales cercanas, como la prevención de riesgos, la misma privacidad del trabajador, o la necesidad de conciliación de la vida laboral y personal, y de cuyos efectos en el ámbito laboral trata en el capítulo 2, el profesor, Faustino Cavas Martínez, con el título, “Efectos que produce en el ámbito laboral la implantación del derecho a la desconexión digital”.


    Relacionada también con la desconexión digital, el profesor, José M.ª Goerlich Peset, centra el capítulo 3, en una de las instituciones más relevantes en Derecho del Trabajo, “La negociación colectiva como instrumento de concreción del uso de dispositivos tecnológicos en la empresa”. En efecto, la forma de aplicar el derecho a la desconexión digital tiene su piedra de toque en lo que acuerden los interlocutores sociales, precisamente porque cada sector de la actividad requiere formas diversas de desconexión. Pero, sobre todo, la negociación colectiva incide directamente en el uso de los diversos instrumentos tecnológicos, porque permite acotar su forma de uso, de forma que atendiendo al tipo de actividad y de puesto de trabajo, el convenio colectivo puede establecer mecanismos que protejan los derechos de los trabajadores adaptando los preceptos a la realidad de la empresa.


    Precisamente, sobre el uso correcto de tales instrumentos tecnológicos en el ámbito laboral, versa el contenido del capítulo 4, que asume la profesora M.ª de los Reyes Martínez Barroso. Concretamente, “Los dispositivos digitales en el ámbito laboral”, al requerir de una serie de protocolos que deben respetarse tanto por la empresa como por el trabajador, para garantizar el respeto de las facultades y derechos de ambas partes de la relación laboral y, donde expresiones tales como “expectativa razonable de privacidad” o la aplicación del “principio o juicio de proporcionalidad” cobran su más amplio sentido.


    Uno de los dispositivos digitales es el de los geolocalizadores. De su estudio y aplicación en el ámbito laboral se ha encargado la Profesora, Inmaculada Baviera Puig, que, en el capítulo 5, se interna en el concepto y las dificultades que plantea “la geolocalización del trabajador durante el desempeño de su actividad laboral”, otro de los dispositivos digitales, muy utilizado por las empresas, en particular, en el sector comercial, repartidores, representantes de comercio, y, en general, en el desarrollo de aquellas actividades en las que el desplazamiento constituya un elemento esencial.


    La mayoría de nosotros hemos vivido en primera persona con la llegada del COVID 19, el uso del teletrabajo, con mayor intensidad. Y ha sido esta circunstancia, la que, sin duda ha impulsado su implantación. La consecuencia fue su regulación, primero, en forma de decreto ley y más tarde convertido en Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, lo que ha permitido clarificar hasta cierto punto la forma de llevar a cabo esta modalidad de trabajo, que es objeto de análisis por la profesora Yolanda Quintanilla Navarro, en el capítulo 6, titulado: “El teletrabajo como nueva forma de organización del trabajo basado en las nuevas tecnologías”, muy relacionada, por cierto, con la regulación y la negociación colectiva de la antes comentada desconexión digital.


    El capítulo 7, que lleva por título, “Violencia digital y ciberacoso en el mundo del trabajo y de la empresa”, es asumido por el Profesor, Fernando de Vicente Pachés, que, como enorme conocedor sobre este aspecto tan concreto del peligro de las nuevas tecnologías empleado de forma ilícita en el ámbito laboral, aborda un problema muy actual, como es el acoso digital, un riesgo psicosocial emergente que ocasiona graves daños en la salud de las personas y en la productividad de las organizaciones.


    La profesora Rosario Carmona Paredes, es la autora del capítulo 8, sobre una cuestión específica, como son las “Cautelas al uso de elementos tecnológicos en los procedimientos de mediación laboral online”. Explica en su resumen, que la irrupción de la pandemia provocada por el COVID-19 y la suspensión de los plazos procesales, unido a la elevada producción de normas laborales que hacían prever un aumento de la conflictividad laboral, hizo acelerar bruscamente la introducción de la mediación virtual como medio de solución de controversias en el ámbito laboral.


    La aparición en el mercado de esta colección de los Cuadernos, será una importante aportación, en cada una de las Áreas Jurídicas, de cara a nuevas iniciativas legislativas que cubran ese vacío legal que está manteniendo en la incertidumbre a los aplicadores del Derecho en lo que se conoce técnicamente, como “inseguridad jurídica”.


    Finalmente, solo me resta agradecer a los responsables del Proyecto, que hayan contado con el Área de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, del Dpto. de Ciencia Jurídica de la Universidad Miguel Hernández. El agradecimiento se extiende a la editorial Thomson Aranzadi, por contar con esta obra, entre sus prestigiosas publicaciones jurídicas.


    Fco. Javier Fernández Orrico

    Catedrático de Universidad

    Área de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

    Dpto. de Ciencia Jurídica

    Universidad Miguel Hernández

    Valencia, 2022

  




  
    Capítulo 1


    Hacia una nueva época condicionada por el uso de los dispositivos tecnológicos en la empresa


    Fco. Javier Fernández Orrico


    Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

    Dpto. de Ciencia Jurídica. Universidad Miguel Hernández


    I. UN NUEVO ESCENARIO EN EL ÁMBITO DEL DERECHO DEL TRABAJO


    Se inicia Cuadernos sobre Derecho y nuevas tecnologías, en la vertiente del Derecho Laboral. En este primer capítulo, no se tratará de analizar ninguna institución concreta que escudriñe la herramienta o instrumento digital que forma parte del trabajo cotidiano (videograbaciones, geolocalización, desconexión digital, teletrabajo, dispositivos digitales, etc.), de los que darán cumplida cuenta los autores que han tenido la amabilidad de participar en la obra, sino que se analizará globalmente cómo se considera el trabajo en la Era digital en la que nos vamos adentrarnos día a día, como quien no quiere la cosa, pero que está siendo una realidad.


    Comenzaré con mi propia experiencia en el uso de la tecnología en mis años de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), en que asistí a la progresiva incorporación de las nuevas tecnologías.


    Quizá lo que más pueda llamar la atención, pese a que ya lo estamos viendo, es la progresiva sustitución de los trabajadores por el uso de robots en el proceso productivo de las empresas; o sobre los riesgos y oportunidades de algunas formas de trabajo, como la llegada de las plataformas digitales, el tratamiento de datos personales o Big data, y tantas modalidades de artefactos digitales que van invadiendo las relaciones laborales, algunas de ellas las veremos en este primer capítulo.


    Otro aspecto que merece una especial atención es el de si la irrupción de las nuevas tecnologías podría provocar una especie de cataclismo en lo referente a las notas características del Derecho del Trabajo del art. 1.1 ET. Asimismo, parece oportuno realizar un diagnóstico, seguido de un pronóstico de cómo pueden ser las relaciones en el futuro inmediato y a largo plazo.


    II. ALGUNAS EXPERIENCIAS PROFESIONALES EN LA INSPECCIÓN DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL: ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS


    Podría ser ilustrativo comentar, brevemente, mi experiencia personal, en la Inspección de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), sobre los inicios de la incorporación de las nuevas tecnologías. A este respecto, debo confesar, que cuando ingresé en la Inspección a finales de los años ochenta en el Cuerpo de Controladores Laborales, más tarde denominado de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social, apenas existían ordenadores. Lo que más se acercaba a ellos eran las máquinas de escribir eléctricas, que llevaban consigo correctores para casos de error; lo que era considerado como un gran logro. A mediados de los años noventa, se fue reemplazando la entrega de expedientes en papel, por el célebre discket flexible, que entregábamos a los servicios administrativos, y en unas impresoras matriciales, iban saliendo las actas, informes y demás documentos, dándoles salida por correo postal, una vez firmadas, hacia sus destinos, ordinariamente, empresas y trabajadores. También se fueron entregando, con cuenta gotas, portátiles marca Olivetti, con pantallas en blanco y negro, y pesados como ellos solos. Desgraciadamente no había para todos. Lo que nos obligó a algunos, a tener que comprarnos ordenadores para no quedar descolgados a la hora de trabajar. Ciertamente, los inicios fueron bastante precarios en este sentido, en lo que afecta al uso de las nuevas tecnologías. Llegado el nuevo milenio, se dotó a la ITSS, de portátiles para todos los funcionarios con funciones de inspección, pero se seguía con el mismo sistema. El gran cambio se produjo, cuando se ideó una plataforma que en las primeras pruebas se llamó proyecto “Lince”, tomando el nombre de este felino. Se decía que el lince era la mascota de la ITSS, porque se ha asimilado como un animal listo. No en balde, se suele decir de alguien avispado, “es un lince”. Y precisamente, en las labores de inspección que realizan sus funcionarios, es necesario adoptar estrategias inteligentes que permitan detectar determinadas irregularidades, en particular, las que afectan al fraude.


    Y fue a mediados de la primera década de siglo, poco más tarde del centenario del Cuerpo de Inspectores de Trabajo, cuando se implantó el denominado “Sistema Integra”, que era una aplicación exclusiva del Sistema de Inspección, en el que se insertaba todo el trabajo, expedientes, visitas, etc. He de reconocer, que era un sistema que funcionaba muy lento, de manera que quienes comenzamos con aquello echábamos de menos los tiempos en que solo se trabaja en papel, y en que las actas de liquidación las calculábamos con nuestra calculadora particular de sumas, restas y multiplicaciones. El nuevo sistema Integra, al principio, no incorporaba la elaboración de actas de liquidación, de manera que había que calcularla mediante un documento Excel. Menos mal que en todo esto, para poder avanzar, contábamos con el CAU (Centro de Atención del Usuario), que es un número de teléfono para poder consultar los problemas que iban surgiendo, pero, sobre todo, teníamos la inestimable ayuda de Norberto, excelente compañero que acudía al quite cuando alguien se tiraba de los pelos por cualquier contratiempo con el portátil, y siempre encontraba solución al problema. Por fin, se incorporó la confección de las actas de liquidación en el sistema Integra, pero eso ocasionó un retraso en la finalización de las actuaciones, pues, aunque el funcionario cumplimentaba los datos en la aplicación, ésta los enviaba a la Tesorería General de la Seguridad Social (TGSS), que era la que hacía el cálculo, para luego devolverlas y seguir con el proceso, lo mismo que la solicitud de altas de oficio. De manera, que se dependía de otro organismo para finalizar el expediente, lo que retrasaba mucho la finalización de los expedientes, con el riesgo de su caducidad. Siempre me ha parecido irregular, esto de que el cálculo lo realice la TGSS, en lugar de la ITSS. Me consta que sigue igual.


    No es mi intención hacer un análisis completo de lo que supuso en aquellos años la incorporación de las nuevas tecnologías en la ITSS, pero sí debe decirse que, con independencia de la precariedad en sus inicios, su implantación supuso para muchos, en particular para los mayores de la plantilla, que no estaban preparados para afrontar el trabajo con las nuevas tecnologías, que solicitaran la jubilación; o en los casos más graves declaraciones de invalidez.


    Son experiencias que demuestran dos cosas: 1.º) que antes de implantar una aplicación destinada a la realización de un trabajo, es preciso garantizar que funciona adecuadamente y 2.º) Una vez asegurado el anterior punto, es imprescindible asegurarse de que los trabajadores, se encuentran bien formados y reciclados para adaptarse a las nuevas formas de trabajo.


    Más recientemente, otro problema no menor ha ocasionado el uso de las nuevas tecnologías. Esta vez la experiencia ha sido en cabeza ajena. Y es, que, durante la pandemia, coincidiendo con los momentos de mayor uso de los dispositivos digitales incluido el sistema Integra, se introdujo un peligroso virus que ha paralizado a la ITSS, durante bastante tiempo, con la lógica alarma de sus usuarios y del propio Ministerio, que ha tenido a sus trabajadores con funciones de inspección, paralizados durante mucho tiempo. y me dicen que todavía no se ha solucionado del todo el problema. De ahí que, como 3.ª experiencia sea conveniente incorporar todas las medidas de seguridad posibles para evitar que estos ataques se produzcan o al menos, tengan la menor incidencia posible. Un mecanismo que puede ayudar es el implantado recientemente, en la Universidad Miguel Hernández, de doble clave, que, aunque supone un leve retraso en el acceso identificado puede, al menos poner trabas a la web, campus virtual, universite, escritorio personal, etc., de frecuente uso por profesores y alumnos.


    Esto nos lleva a la reflexión de seguir con carácter general las indicaciones establecidas por las empresas en el uso de los dispositivos digitales, como parte del deber de diligencia de cada trabajador.


    Hay otro aspecto, también negativo, que debería tenerse en cuenta seriamente. Y es, el del uso moderado de los instrumentos de trabajo digitales, en particular ordenadores y portátiles. Se trata de que el empresario vele por la salud y seguridad del trabajador, mediante la incorporación de medidas de prevención frente al ordenador (tiempo de trabajo, pantallas protectoras, ergonomía del asiento, etc.). Pero también, debe atender al derecho a la conciliación de la vida laboral y personal del trabajador. A todo ello, responde el flamante derecho a la desconexión digital, cuyo objetivo es el de proteger el descanso, la salud, así como el respeto a los tiempos que no son de trabajo, aunque no sean de descanso, pues todo trabajador tiene derecho a disponer como le plazca de su tiempo libre, que no es de trabajo, incluso cuando desempeñe su trabajo, on line a distancia.


    Pero, una vez solventados estos y otros inconvenientes que podrían hacer dudar de las ventajas que nos proporcionan las nuevas tecnologías en el trabajo, no cabe duda de que presentan grandes beneficios. La celeridad en la transmisión, que permiten enviar en instantes cualquier clase de comunicación, mediante correo electrónico, WhatsApp, mensajes de móvil, etc. O convocar reuniones de trabajo, sin necesidad de estar presentes físicamente, con el ahorro de tiempo y económico que supone mediante videoconferencias. Y ello sin dejar caer en el cajón del olvido, la presencialidad, que le dota de ese componente humano, tan importante en ocasiones. Quizá la parte negativa estriba en la presión que supone esa tensión que podría provocar la autoexigencia de contestar con prontitud los mensajes, correos, que se van amontonando en nuestra cuenta, y que, por falta de tiempo, aun con buena voluntad, se van contestando los urgentes y se dejan para más tarde los otros, con el riesgo de que se olviden.


    III. EL DESARROLLO TECNOLÓGICO PRODUCIRÁ CAMBIOS EN EL ÁMBITO LABORAL


    Lo estamos viendo; las nuevas tecnologías están teniendo una mayor presencia en el trabajo. Y no solo en los instrumentos o herramientas que se utilizan para realizar la actividad, ya sea la fabricación o la prestación de un servicio, como los avances de la informática, la robótica, ofimática, cibernética, telemática, digitalización, tratamiento masivo de datos o Big data, inteligencia artificial, Machine Learning, Smart Contract, en redes Blockchain, etc.; también en aspectos que aparentemente son colaterales. Hablamos, por ejemplo, del importante impacto marcado por la interacción entre robots y personas que podrían ocasionar destrucción de empleos, al prescindirse de trabajadores que hasta ahora realizaban tareas rutinarias que pueden llevar a cabo los robots industriales o de servicios, y que suelen coincidir con los trabajos más precarios1. De manera que no es una cuestión menor, pues estamos hablando de personas que trabajaban, que estaban protegidas por el Derecho del trabajo, y que, inopinadamente pierden su trabajo para ser sustituidas por lo que en principio debiera ser un instrumento de trabajo. Y es que, a lo largo de las próximas décadas, lo que se conoce como “vaciamiento” de los trabajadores de mediana cualificación podría conducir a la desaparición de alrededor de una tercera parte del empleo actual2. Esta perspectiva, es lo suficientemente grave, como para crear un mecanismo de tutela del trabajador. Pero sin llegar a tal punto de gravedad, el desarrollo de las nuevas tecnologías va a condicionar aspectos neurálgicos de las relaciones laborales, como son las condiciones de trabajo, las estructuras de representación o las formas clásicas de diálogo social3.


    Por otro lado, no siempre la entrada de las tecnologías, provocan situaciones de desempleo, porque los nuevos avances en la forma de trabajar que facilitan el trabajo, no provocan necesariamente reducción de puestos de trabajo, porque la tecnología deja obsoletas algunas ocupaciones, pero hace surgir otras y permite reducir los costes de producción, y, por tanto, también los precios, elevándose el poder adquisitivo de la población. En este sentido, la Estrategia 2020 de la UE para la robótica define la evolución actual, afirmando que, “la tecnología robótica llegará a ser dominante durante la próxima década. Influirá sobre todos los aspectos del trabajo y del hogar. La robótica tiene el potencial necesario para transformar las vidas y las prácticas laborales, para elevar los niveles de eficiencia y de seguridad, para ofrecer mejores servicios y para crear empleo. Su impacto será cada vez mayor, a medida que se multipliquen las interacciones entre los robots y las personas”. El documento de la OIT4, Trabajar para un futuro más prometedor, señala que “los avances tecnológicos –la inteligencia artificial, la automatización y la robótica– generarán nuevos puestos de trabajo, pero aquellos que pierdan los suyos en esta transición podrían ser quienes peor preparados estén para aprovechar las nuevas oportunidades de empleo. Las competencias de hoy no coincidirán con los trabajos de mañana, y las competencias recién adquiridas podrían volverse rápidamente obsoletas. Si dejamos que la economía digital siga como hasta ahora, probablemente se ensancharán la brecha regional y la brecha de género”. En ese sentido5, si, en los estratos superiores, el nuevo panorama tecnológico parece alumbrar la aparición de un trabajo creativo y bien valorado, en los inferiores se tiende a todo lo contrario, afectando sobre todo a las cualificaciones intermedias, lo que hace que aumente la distancia entre estratos.


    Todo ello hace que nos preguntemos, si podría prescindirse de las personas totalmente y sustituirse por robots, plataformas digitales, etc., y cuál sería el límite de la sustitución. En ello mucho tendrán que decir los nuevos empleos, en especial sobre el trabajo en plataformas para intentar dar cobertura a los trabajadores mediante la Ley 12/2021.


    Cuestiones tan importantes, como si podremos controlar nuestro tiempo e intimidad o si estaremos enteramente a disposición de la empresa, y si, finalmente, la normativa laboral será suficiente para preservar los derechos de los trabajadores.


    Tres son las principales propuestas para mitigar el impacto de las nuevas tecnologías en el ámbito laboral6. Por un lado, debe planificarse por las Administraciones Públicas y por las empresas el trabajo que se desarrolla para adaptar el trabajo a los avances técnicos. Al mismo tiempo, es necesario ofrecer a los jóvenes una orientación profesional, coherente a sus aptitudes y preferencias. Por último, es de vital importancia, que se ofrezca la formación adecuada de cara al impacto que provocarán las nuevas tecnologías. Esto último es esencial, ya que la mejor inversión que pueden realizar las empresas es tener en sus plantillas, trabajadores bien preparados para realizar el trabajo que tienen encomendado. Las empresas prefieren un trabajador bien formado y leal, que el ofrecimiento de ventajas fiscales o de Seguridad Social para contratar trabajadores. Si acaso, se debería emplear estos beneficios para financiar esa formación en la empresa.


    1. ¿SERÁ POSIBLE LA TOMA DE DECISIONES POR ROBOTS?


    Esta pregunta, ya tiene contestación, pues en principio es posible la toma de decisiones a través de la inteligencia artificial, mediante la incorporación de los correspondientes patrones en los dispositivos. En los últimos años, los avances en los productos tecnológicos han sido extraordinarios, hasta el punto de que las personas se están internando en una espiral en la que sus decisiones cada vez intervienen menos, siendo un robot quien decide por ellas. Un ejemplo, es el de los coches autónomos, previamente programados a los que se les incorporan una serie de dispositivos que reaccionan ante determinadas circunstancias, de modo que, por ejemplo, modifiquen la velocidad en función de la marcha de los vehículos de delante o de detrás, o de frenado en seco, caso de que se cruce una persona o animal. El problema podría plantearse en el caso de que deba decidirse en casos extremos, pongamos por caso, si se queda sin frenos, y tiene que decidir, entre salirse de la carretera hacia un precipicio o atropellar a una persona ¿qué hará nuestro vehículo autónomo? ¿es posible prever esa situación, y en caso afirmativo dotarle de la decisión que debe tomar?


    La cuestión fundamental en materia laboral, será hasta dónde podrán llegar las decisiones de los robots, y, sobre todo, si en algún momento, podría ser posible que se les dotara de la asunción de toma de decisiones realmente autónomas. En otras palabras, la diferente realidad va a consistir en que estos nuevos artefactos inventados por personas, puedan decidir sin necesidad de recibir instrucciones concretas sobre cuál es la medida más satisfactoria de cara a la obtención de mejores resultados en la producción de la empresa. La cuestión es si sería posible programarlo para que decidiera sobre cómo actuar ante situaciones que no se han previsto en su, llamémosle “disco duro” o cerebro cibernético, incluso si podrían enmendar la plana a la persona que lo ha programado. Pero no solo eso, también los robots se comunicarán entre sí (máquina a máquina)7 ¿y si llegara un momento en que los robots nos pidieran que les demos de alta en la Seguridad Social?


    En este sentido se ha comentado8, que el Derecho del Trabajo y su ciencia han de reflexionar sobre la posibilidad de que un robot (“inteligente”) pueda ser considerado trabajador. Podrá tener reconocido un cierto estatus laboral pero no podrá ser considerado jurídicamente trabajador asalariado o por cuenta propia; el Derecho del Trabajo se fundamenta en el trabajo humano y el robot, aunque con altas dosis de inteligencia artificial, no puede ser considerado como trabajador, porque no tendría sentido atribuirle derechos como las vacaciones, los descansos previstos por la normativa laboral, la prevención de riesgos, etc. Este es el reto con el que nos enfrentamos en los próximos años y que trasciende con mucho una mera cuestión laboral, pues alcanza a la propia cimentación del mismísimo ordenamiento jurídico al poner en cuestión los principios filosóficos en que se asienta la civilización occidental. Por eso, como señala el documento OIT: Trabajar para un futuro más prometedor9, se está por la labor de defender la dignidad del trabajador al adherirse “a un enfoque de la inteligencia artificial ‘bajo control humano’ que garantice que las decisiones finales que afectan al trabajo sean tomadas por seres humanos y no por algoritmos. El ejercicio de la gestión, vigilancia y control a través de algoritmos, mediante sensores, dispositivos corporales y otras formas de control, debe ser regulado para proteger la dignidad de los trabajadores. El trabajo no es una mercancía; así como tampoco el trabajador es un robot”.


    En el futuro, según el Documento de Debate de la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo10, los avances de la robótica llevarán al desarrollo de robots que actuarán como compañeros, asistentes, ayudantes domésticos, prestadores de servicios sanitarios, constructores, mascotas, televigilantes y juguetes; aplicaciones que imitarán la conducta de los humanos y de los animales, y con ayuda del Internet de las cosas, que describe un sistema basado en la comunicación autónoma entre objetos físicos, y de las aplicaciones de ubicuidad serán capaces de comunicarse entre sí. Sin embargo este problema se está dando en la realidad, y la forma de llevarlo a cabo consiste básicamente en automatizar el proceso, ya se trate de ascensos, percepción de bonus o despidos, etc., a través de una orden en un proceso informático (si pasa X reacciona con Y), de modo, que se podría automatizar que si la actividad del trabajador (medida en pulsaciones) disminuyera más de tres horas, automáticamente se le envíe un email con una carta de despido11.


    Y un ejemplo real de esta posibilidad de despido por un robot inteligente es el caso de Ibrahim Diallo. conocido por ser el primer humano despedido por una máquina, cuyo caso fue significativo12. Se trataba de un programador guineano que un buen día los sistemas de la empresa le impedían el paso a la empresa. Pese a ello, sus jefes le decían que todavía le quedaba un año de contrato, y que no entendían los obstáculos que le impedían el acceso al edificio. Creyendo que se trataba de un fallo general, no se preocupó. Sin embargo, cuando habló con sus compañeros descubrió que él era el único que estaba sufriendo contratiempos. Fue entonces cuando decidió acudir al departamento de recursos humanos. Pero antes de llegar, se encontró con que estaba atascado en las escaleras, ya que su tarjeta no podía abrir ninguna puerta. Tras esperar varios minutos, alguien le pudo abrir. En recursos humanos le explicaron sorprendidos que “El Sistema” le había dado de baja del software con el que trabajaba a diario, y que les parecía sorprendente. Le prometieron que en unos minutos lo iban a solucionar todo. Como no podía trabajar, volvió a casa. Al día siguiente, el sistema de acceso del edificio le había catalogado como un “sujeto rojo”: solo podía acceder a él si un jefe de departamento bajaba a buscarlo y le acompañaba en todo momento. De esta forma Ibrahim conoció a una de las jefas más importantes de su compañía, que le prometió que iba a solucionarlo todo. Sin embargo, esa misma jefa recibió un correo electrónico de “El Sistema” en el que le comunicaba que Ibrahim Diallo había sido “desactivado de forma exitosa”. La superjefa le dijo que volviera al día siguiente, que no se preocupara, que tenía un año más de contrato. 24 horas más tarde, Ibrahim no solo no pudo acceder al edificio: todos los guardias de seguridad recibieron un correo de “El Sistema” en el que se les ordenaba que impidieran el paso a este trabajador. Ibrahim se puso en contacto con su superjefa que le transmitió su perplejidad. No sabía quién estaba enviando esos correos electrónicos, ya que todo el proceso estaba automatizado. Se disculpó con él y le prometió que todo iba a arreglarse pero que, sintiéndolo mucho, estaba despedido. Las siguientes tres semanas, Ibrahim se quedó en casa, sin trabajo y sin sueldo. Un día recibió la llamada de recursos humanos. Querían tener una reunión con él y volver a ofrecerle un contrato. Fue entonces cuando Ibrahim se enteró de que ninguna persona humana le había echado de su empresa. Pero sí el software que automatiza todos los procesos de recursos humanos. Al parecer, su anterior jefe –que había sido despedido “de verdad” meses antes– no había completado correctamente la renovación de su contrato. Y una vez cometido ese error, “El Sistema” se puso en marcha de manera inexorable. Los reclutadores de recursos humanos le explicaron que ese proceso de despido no era reversible. Una vez que se inicia, nadie puede pararlo. Y nadie puede decirle a la máquina que todo se trata de un error, de manera que cada vez que un empleado es catalogado como “despedido” no hay marcha atrás. Se trató sin duda, de un contrato laboral inteligente o smart contract, al que, por su importancia, le dedicaré un apartado al final del capítulo.


    Parece a primera vista que este sistema implica dejar “libertad” a una inteligencia artificial para tomar este tipo de decisiones, sin embargo, tal “libertad” viene condicionada por la programación decidida por la propia empresa, por lo que una verdadera inteligencia artificial debería considerar más factores a la hora de tomar la decisión de ascender, despedir, etc. a un trabajador de la empresa13.


    Desde luego, la moraleja es que, si bien la automatización puede ser un activo para una empresa, es necesario que haya una forma de que los humanos se hagan cargo si la máquina comete un error como señaló Ibrahim en su blog. Este caso, es una buena prueba de que, en ocasiones, lo que figura en la pantalla prime sobre decisiones reales de las personas. Seguro que a todos nos ha pasado, a mi desde luego, que cuando hay algo que no concuerda con lo que solicitamos ante un banco o ante la Tesorería de la Seguridad Social o cualquier otro organismo público, y el empleado o funcionario nos dice que el ordenador no se lo permite y que no se puede hacer nada, surge una indignación soterrada en nuestro interior, porque la máquina no permite algo que si dependiera de quien nos atiende resultaría no solo posible sino perfectamente razonable. De ahí la necesidad de humanizar los robots, de dotarles de las técnicas adecuadas para que sean flexibles en el trato con personas, cumpliendo así con la mayoría de documentos internacionales como el mencionado de la OIT que aboga por el trabajo digno de las personas y eso incluye, contar con herramientas flexibles en la forma de realizar el trabajo.


    2. IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGÍAS EN LAS RELACIONES LABORALES


    El impacto de las nuevas tecnologías no debería llegar a la situación que antes describía, más propia de ciencia ficción que de la razonable realidad futura. Pero debemos tener muy en cuenta que estamos atravesando el umbral de una nueva sociedad, con otros valores y con diferentes principios, entre los que sobresalen en el ámbito laboral las nuevas formas de trabajar entre las que resalta el incremento del uso de dispositivos digitales, cuyo uso por el empresario o por el trabajador, debe considerarse positivo, siempre que no se tergiverse la finalidad para que fueron creados, evitando su empleo de forma incorrecta o lesionando derechos o garantías de los trabajadores, porque pueden cambiar muchas cosas, pero teniendo claro, que deberá permanecer intacto la razón de ser del Derecho del Trabajo, como garantía de protección de los derechos de los trabajadores. Eso no impide, que las últimas innovaciones tecnológicas asociadas a los microprocesadores hayan dejado obsoletos determinados empleos o determinados contenidos funcionales de los mismos, pero han hecho surgir nuevas necesidades de empleo que requerirán, en todo caso, una adaptación por parte de las empresas y de los trabajadores14. Pero teniendo presente que15, “las innovaciones tecnológicas no pueden comportar la obsolescencia del ordenamiento jurídico laboral, sin perjuicio de que el mismo debe adaptarse a los cambios que las mismas suponen”. También en las revoluciones industriales existía incertidumbre sobre el futuro, pero el resultado siempre fue la creación de más empleo: hoy hay 3.300 millones de trabajadores en el mundo, y aunque la digitalización podría alterar esa tendencia, es probable que el resultado final llegue a ser positivo, porque la creación de nuevas necesidades sociales, crearán nuevos empleos que sustituirán a los que se pierden incrementando la empleabilidad de forma global16. El problema, es que si se condujera a la fragmentación del trabajo en mini-tareas dispersándose en diversas jurisdicciones internacionales aumentará la situación precariedad en unos trabajos que de por sí ya son precarios, mal remunerados, sin derechos y sin garantías17.


    En consecuencia, conviene conocer la normativa que regula estas cuestiones, y aquellos criterios que los tribunales han venido conociendo con ocasión de los conflictos que se han producido como consecuencia del uso de las nuevas tecnologías por empresas y trabajadores.


    3. ¿SE ADECÚA LA LEGISLACIÓN LABORAL ACTUAL A LA LLEGADA DE LAS NUEVAS TECNOLOGÍAS?


    Hasta hace poco tiempo, las normas que regulaban el uso de los dispositivos tecnológicos y de las relaciones laborales discurrían por vías diferentes, y los conflictos que se venían ventilando en el seno de las empresas eran resueltos invocando principios que iban más allá de lo prescrito en el ámbito laboral, como los derechos inespecíficos que afectan a todos los ciudadanos. El problema fundamental, era que el ordenamiento jurídico laboral tenía que ofrecer una respuesta a los cada vez más numerosos conflictos que se plantean en el seno de las relaciones laborales a consecuencia de la introducción y utilización de nuevas tecnologías18. Era necesario, por tanto, que se impulsara una normativa que incluyera en su seno esas nuevas formas de trabajar como consecuencia de la incorporación del uso de diversos dispositivos digitales, sin tener que acudir, en caso de conflicto, a los grandes principios constitucionales para resolver los problemas surgidos entre empresas y trabajadores.


    Esa normativa llegó de la mano de la LOPD. Concretamente los arts. 87 a 91 LOPD han abordado la necesaria interconexión entre ambos campos, aunque no todos, pues a pesar del avance que ha supuesto la incorporación de los nuevos derechos, como el de desconexión digital, sin embargo, se podía haber aprovechado para incluir otros instrumentos, como el uso de los sistema biométricos o, más recientemente, el tratamiento masivo de datos o Big data, inteligencia artificial, machine learning, smart contract, en redes Blockchain, que siguen ayunos de regulación legal, pese al uso extendido, especialmente en algunos aspectos de las relaciones laborales, como el del control de entrada y salida de los centros de trabajo o el acceso a las aplicaciones informáticas de las empresas, o la formalización de contratos de trabajo de manera inteligente. Y no hubiera sido complicado, pues es el RGPD, el que ofrece indicaciones sobre cómo hacerlo por los Estados de UE. En este sentido, la AEPD, hace una interpretación acertada de cómo debería articularse, en el caso del tratamiento de datos biométricos al amparo del artículo 9.2.g) RGPD, al señalar que “requiere que esté previsto en una norma de derecho europeo o nacional, debiendo tener en este último caso dicha norma, según la doctrina constitucional citada y lo previsto en el artículo 9.2 de la LOPD, rango de ley. Dicha ley deberá, además especificar el interés público esencial que justifica la restricción del derecho a la protección de datos personales y en qué circunstancias puede limitarse, estableciendo las reglas precisas que hagan previsible al interesado la imposición de tal limitación y sus consecuencias, sin que sea suficiente, a estos efectos, la invocación genérica de un interés público. Y dicha ley deberá establecer, además, las garantías adecuadas de tipo técnico, organizativo y procedimental, que prevengan los riesgos de distinta probabilidad y gravedad y mitiguen sus efectos”. De manera que nos encontramos materias sobre dispositivos tecnológicos, no tenidas en cuenta para su regulación; con lo fácil que hubiera sido, como se hizo con la videovigilancia o la geolocalización, dedicarle uno de los artículos de la LOPD, por lo que no se acaba de entender la razón por la que no se ha acometido su regulación.


    4. ¿SIGUEN VIGENTES LAS REGLAS CLÁSICAS DE LABORALIDAD, CON LA LLEGADA DE LAS NUEVAS TECNOLOGÍAS?


    Lo que se plantea, a continuación, es, si, como consecuencia de la incorporación de las nuevas tecnologías, que han alterado la forma de trabajar, pueden verse también alterados los principios y características de laboralidad, o van a seguir rigiendo igual, con las adaptaciones propias de las nuevas circunstancias que están ocasionando su llegada a la actividad laboral. En suma, planteado desde una perspectiva estrictamente jurídica el problema técnico de si las nociones de dependencia y ajenidad, son categorías susceptibles de acoger las nuevas formas de trabajo, se nos plantea la duda de si se produce una mutación en la morfología del concepto clásico de trabajador, pues, autonomía, coordinación, participación son los rasgos diferenciadores de este momento frente a las clásicas de dependencia, subordinación y conflicto, porque, en el trasfondo de todo ello, se encuentra en muchos casos, la marcada proximidad sociológica e, incluso, jurídica entre el trabajo por cuenta ajena y otras prestaciones susceptibles de ser encuadradas dentro del Derecho Civil o del Mercantil19. Lo cierto es que, los cambios que se vaticinan con la llegada de la economía digital, apuntan a su ampliación en un futuro ya cercano, siendo así, que el replanteamiento de los límites de la laboralidad parece un lugar común, cuando aparece un nuevo avance tecnológico que afecta a la organización del trabajo20.


    Es claro que nos enfrentamos, ante un reto importante porque se nos plantea, por un lado, la posibilidad de tener que redefinir los conceptos clásicos del Derecho del Trabajo, ante los problemas de calificación jurídica cuando se analizan las nuevas formas de prestación de servicios, y por otro, la identificación y regulación de los riesgos laborales que en las nuevas formas de trabajar se detectan, y que, ante la falta de una regulación normativa concreta puede provocar un importante vacío legal21. Entre los criterios delimitadores de la relación laboral, el más afectado por las nuevas tecnologías es el de la dependencia, porque aparecen situaciones en las que se dan de diversa forma manifestaciones o indicios de dependencia o subordinación, lo que puede llevar a cuestionar incluso el valor de la dependencia como concepto unitario unificador del ámbito de la tutela del Derecho del Trabajo. Circunstancia, que ha reabierto el debate sobre si la dependencia o subordinación continúan siendo criterios válidos y suficientes para delimitar cuándo nos encontramos en presencia de una relación laboral o, si bien, nos encontramos ante la obsolescencia de los indicios utilizados hasta el momento para identificarla22.


    En consecuencia, la característica más clara que podría ponerse en cuestión, entre las notas características del Derecho del Trabajo, es la de la dependencia, porque es el rasgo definitivo indicador del poder de dirección empresarial, de manera que la incorporación de las nuevas tecnologías al ámbito laboral contribuye a la conversión del trabajo por cuenta ajena en trabajo autónomo, como consecuencia del incremento cuantitativo y cualitativo de formas de trabajo no subordinadas o parasubordinadas23. Sin embargo, para que pudiera reemplazarse, debería buscarse otra característica similar que permitiera la adecuada protección de los trabajadores. Quizá podría encontrarse en la figura de TRADE, con las oportunas adaptaciones legislativas.


    Lo cierto es que la celeridad con que se producen los avances tecnológicos está provocando que no estemos aun preparados para diseñar un nuevo escenario jurídico que permita la aplicación de las nuevas formas de trabajo. De manera que, el avance de las tecnologías está sobrepasando la capacidad reguladora de las normas, en particular de las que afectan a los derechos de los trabajadores en el ámbito de las relaciones laborales.


    IV. MANIFESTACIONES QUE HACEN PATENTE LA REALIDAD DEL USO DE LAS NUEVAS TECNOLOGÍAS EN EL ÁMBITO LABORAL


    Cuando se analizan las aplicaciones de las nuevas tecnologías en el ámbito laboral, da la sensación de que estamos hablando de algo que llegará en un futuro más o menos lejano, sin percatarnos que muchos de los dispositivos digitales ya se están aplicando o están iniciando su andadura. Ya antes se han visto algunos ejemplos sobre cómo funcionan las nuevas tecnologías y de las consecuencias de su uso. Pero si hay un fenómeno que ha planteado ciertos problemas, es el uso extendido de las denominadas plataformas digitales, como nuevas formas de trabajo, basadas en la inteligencia artificial. Y la cuestión fundamental, es la de determinar si la solución aportada por la normativa es acorde y coherente con el resto de la regulación jurídico laboral.


    También se está incrementando otra manifestación de las nuevas tecnologías aplicadas a las relaciones laborales. Me refiero a la incorporación del tratamiento masivo de datos o Big data, basada también en la memoria artificial, que podría representar un riesgo frente a la privacidad de las personas, en nuestro caso, de los trabajadores. Y es un riesgo, porque estamos tratando de un instrumento de enorme poder que, con el pretexto de una mayor operatividad o ahorro de tiempo, podría utilizarse para controlar la vida de los trabajadores, lo que derivaría indubitadamente en la vulneración de alguno de los derechos de privacidad de las personas que se contemplan en el art. 18 de la Constitución. En cualquier caso, deberán tomarse precauciones que eviten tales riesgos.


    Finalmente, no puedo dejar pasar la oportunidad de adentrarme en algo que puede suponer una revolución en el trabajo cotidiano de quienes tienen que confeccionar documentos de índole laboral. Me refiero a nuevas formas de suscripción de contratos de trabajo, documentos de cotización, recibos oficiales de salarios, etc., que si bien, actualmente existen excelentes programas que confeccionan tales documentos que ahorran tiempo en su elaboración, sin embargo, no alcanzan, por ejemplo, a las decisiones sobre el contenido de los mismos. En ese sentido, a diferencia de otras áreas del derecho, como sucede con materias fiscales o de comercio, en Derecho laboral, está por explorar un instrumento que sería de enorme utilidad, como es el denominado smart contract o contrato inteligente, en un entorno de blockchain, que puede cambiar la forma de trabajar en los departamentos de recursos humanos. De modo que, tratándose de una tecnología basada en la inteligencia artificial, exige una regulación laboral de modo urgente.
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