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RESUMEN

Los nuevos avances tecnoldgicos no solo han introducido cambios en los planos juridico,
social y politico de nuestras vidas como ciudadanos, sino también, nuevas amenazas en
el mundo de los derechos fundamentales de los trabajadores. Dichas acciones cobran
un cierto caracter de invisibilidad frente al escrutinio publico y, por tanto, la aparente
inmaterialidad de los ataques precisa nuevas formas de analisis que obligan a transfor-
mar y ampliar la proteccion de tales derechos. Tratandose de derechos fundamentales,
es el momento de identificar cual es la forma mas segura de garantizarlos, de utilizar la
tecnologia como motor de democratizacion y promocion de estos derechos, aunque ello
suponga poner en jaque a los Estados y al sistema judicial. En esta lucha, el Estado ha
desempefiado y desempena un papel clave, que deberia potenciarse a través de integra-
ciones supranacionales, creando amplios espacios politicos y democraticos globales de
proteccion de estos derechos. Una proteccion, que es mas necesaria que nunca.

PALABRAS CLAVE: nueva era, derechos fundamentales laborales, tecnologia, retos, cambios
normativos.

ABSTRACT

New technological developments have not only introduced changes in the legal, social
and political spheres of our lives as citizens, but also new threats in the world of work-
ers’ fundamental rights. Such actions become somewhat invisible to public scrutiny, and
therefore the apparent immateriality of the attacks calls for new forms of analysis that
require the protection of these rights to be transformed and expanded. When it comes to
fundamental rights, it is time to identify the safest way to guarantee them, to use tech-
nology as an engine for the democratisation and promotion of these rights, even if this
means putting states and the judicial system in check. In this struggle, the state has
played and continues to play a key role, which should be strengthened through suprana-
tional integration, creating broad global political and democratic spaces for the protec-
tion of these rights. This protection is more necessary than ever.

KEYWORDS: new era, fundamental labor rights, technology, challenges, regulatory changes.
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1. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

El trabajo es condicion humana'. E igual que ayer, hablar hoy de los derechos de los trabajadores
es también hacerlo sobre derechos humanos, dado que la existencia plena de aquellos, no deja de
pertenecer al ambito axioldgico? al mundo de los valores, la ética y la moral. Fue sobre esta premisa,
sobre la que el denominado “Derecho al Trabajo”, provocé la aparicion de un catalogo de derechos
humanos también conocidos como derechos humanos laborales, inherentes al sujeto por el sélo
hecho de ser persona y trabajar. Aun antes de que existieran las Naciones Unidas o se redactara la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ya ela-
boraba y aplicaba una extensa variedad de normas provenientes de Declaraciones relacionadas con
derechos en el trabajo (o derechos laborales)®. Como resultado de una centuria de constantes sacrifi-
cios a nivel internacional y nacional, liderados por las iniciativas de los trabajadores de diversos paises,
las normas sobre Derechos Humanos (DDHH) relacionadas con el Trabajo estan muy desarrolladas.

En el orden comunitario, fundado mediante tratados internacionales, también se utiliza la expre-
sion “derechos fundamentales” (DDFF), que incluye, explicitamente en ellos, derechos econémicos,
sociales y culturales, sin distincion alguna. Por lo tanto, en este caso, el uso de la expresion “derechos
fundamentales” demuestra que este término no es propio del ambito interno de los Estados, ni coto
reservado al derecho constitucional, y que el término “derechos fundamentales” no es la manifesta-
cioén juridica de meras aspiraciones éticas, como se dice que pueden ser los DDHH, y, finalmente, que
los DDFF no son los derechos humanos positivados en la Constitucion y garantizados judicialmente.

Es mas, en el ambito de la UE, el uso de la expresiéon “derechos fundamentales” demuestra que
es un concepto amplio, intercambiable o sinébnimo de los DDHH, ambos conceptos equivalentes
en valor e igualmente juridicos. Son materialmente idénticos y se distinguen sélo por su soporte
normativo y los rasgos juridicos propios de constituciones frente a tratados y convenios internacio-
nales*. Y aunque el debate no es pacifico®, pensamos que este antecedente sirve para reforzar el
argumento en torno a la necesidad de suprimir la distincién, muy vigente en América Latina, entre
DDFF y DDHHS.

1 Hoffe, 0., Ciudadano Econdmico, Ciudadano del Estado, Ciudadano del Mundo. Etica politica en la era de la globalizacion, Buenos Aires, Katz, 2007, pag. 2.
2 (Gdmez Jiménez, J. M,, "Una reflexion tedrica sobre el derecho del trabajo”, Revista de informacion laboral, Nim. 5, 2017, pags. 59-76.

3 Conferencia Internacional del trabajo: “Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento”, junio-1998.

4 Preciado Doménech, C. H,, Teoria general de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo, ed. Aranzadi, 2018.

5 Afavor de la distincion, Peces-Barba Martinez, G., Curso de Derechos Fundamentales, Universidad Carlos Ill de Madrid Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999,
pags. 36 y ss; Robles Morchén, G., Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1997, pags. 20 y ss; Monereo Pérez, J.

L., La proteccién de los Derechos Fundamentales. El modelo europeo, ed. Bomarzo, 2009, pags. 20 y sgs.

6 Aquilar Cavallo, G., "Derechos fundamentales-derechos humanos. ¢Una distincion valida en el siglo XXI?", Boletin mexicano de derecho comparado, vol.43
no.127, ene./abr. 2010.
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Como ya defendiera Bobbio?, la cuestiéon de los derechos humanos en nuestro tiempo no es la de
su fundamentacion, sino la de su protecciéony, por tanto, centrado este primer debate, lo que impor-
ta sefalar es que hoy, las normas sobre Derechos Humanos relacionadas con el trabajo exigen ser
redimensionadas para ser Utiles a su objetivo de proteccion. Cuando revisamos estos derechos en el
mercado laboral comprobamos que, no solo no hemos logrado llegar a la efectividad de un marco
normativo real en las condiciones de trabajo, sino que estdn mas amenazados que nunca. Ya en su
“Informe 2008: El estado de los derechos humanos en el mundo”8, Amnistia Internacional planteaba
a todos los gobiernos el doble desafio de pedir disculpas por seis décadas de fracaso en derechos
humanos y de renovar su compromiso para obrar mejoras concretas. Mientras que el mismo Infore
2017/18, sefalaba: “La batalla por los derechos humanos nunca se gana de forma definitiva en nin-
gun lugar ni en ningdn momento. Las fronteras cambian continuamente, por lo que nunca puede
haber margen para la autocomplacencia. Probablemente nunca haya sido este hecho tan eviden-
te en la historia de los derechos humanos”.

Asistimos a un cambio turbulento de época que no solo resetea a las anteriores, sino que lo hace
generando desafios sin precedentes para el mundo del trabajo y poniendo en jague al pensamiento
iuslaboralista. Ya no es posible hablar de futuro sin hablar de digitalizaciéon. De modo que todas y
cada una de las tendencias mundiales que vive nuestro planeta, desde la globalizacion al cambio cli-
matico, y desde la transicion tecnolégica a los flujos migratorios y los cambios demograficos tienen
una relacién, ya sea causal, aplicativa o modificativa, directa o indirecta, con el proceso de transfor-
macioén tecnoldgica.

Un factor determinante es la velocidad y amplitud del impacto de las nuevas tecnologias, infini-
tamente mayor que en anteriores revoluciones industriales, hasta el punto de que ya no podemos
seguir hablando de revolucién, transformacion o transicion digital®. Ahora, vivimos bajo una autén-
tica “consumacioén digital”, que ha dejado atras la transicion y ha hecho de la revolucién tecnolégica
el nuevo statu quo. Pensemos que las libertades analégicas se han convertido, en experiencias ba-
sicamente digitales. Es mas, una parte sustancial de nuestra identidad, es también digital. Un repo-
sitorio de informacién sobre nuestras profundidades psiquicas, fruto de la exposicion voluntaria de
nuestra privacidad, que allana el camino a las empresas y les atribuye capacidades extraordinarias
de vigilancia y seguimiento de nuestra identidad™, fortaleciendo su estructura pandptica™ y multi-

7  Bobbio, N, El problema de la guerra y la via de la paz. Barcelona: Gedisa, 1992.

8  Recuperado de: https://www.amnesty.org/download/Documents/56000/pol100012008es.pdf.

9 Asi lo califica el gran pensador vienés Polanyi, K., La gran transformacion: critica del liberalismo economico (Ensayo), 1944, ed. Fondo de Cultura Economica;

3? edicion, 2018; en la misma linea, Pérez Luiio, A. E., "El derecho ante las nuevas tecnologias”, Revista el Notario del siglo XX, n. 41, 2012, pag. 14.

10  Garcia Salas, A. I, Necesidades empresariales y derechos fundamentales de los trabajadores, Madrid, Lex Nova, 2016, pag. 15.

1 Garcia Jiménez, R, "El panoptismo: nuevas formas de control social”, en Contribuciones a las Ciencias Sociales, 2009. (Consultar en: http://www.eumed.net/

rev/cccss/06/rgj2.htm).
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plicando, exponencialmente, las posibilidades de limitar e incluso anular nuestros derechos funda-
mentales como trabajadores’. Por lo tanto, el desafio ahora es saber cémo gestionar este escenario
y conforme a qué reglas.

Hoy, la alianza entre tecnocienciay empresa, imprime un inusitado sesgo de normalidad a even-
tuales transgresiones de los derechos fundamentales de los trabajadores y supone una lamentable
vuelta al pasado, una clara regresion que engrosa el casuismo sobre la nueva esclavitud del siglo XXI,
pero desde una perspectiva mucho mas sofisticada y difusa®™. Y aunque la primera irrupcion real de
la tecnologia en la normativa del derecho laboral esta vinculada con la protecciéon de datos de los
trabajadores, la onda expansiva llega mas lejos, abarcando la puesta en peligro de otros derechos
fundamentales como la dignidad, el secreto de las comunicaciones, el derecho al honory a la propia
imagen o la libertad ideolégica, religiosa o de conciencia'. E igualmente, y en tanto que pueden
tener conexién con el ejercicio de esas facultades de control, seria preciso referirse a la prohibicion
de discriminacion, extendida a la igualdad de trato cuando el empleador es un poder publico, la
libertad de informaciéon y de expresion, la libertad sindical, asi como el derecho de huelga, por sélo
citar los mas directamente involucrados'®.

Asistimos por todo ello a un “renacimiento” de la puesta en escena de los derechos fundamenta-
les como respuesta al fendmeno de la denominada “contaminacién de las libertades™®. Un contexto
vital de cambios rapidos e impredecibles que entrafa para los trabajadores una mayor vulnerabili-
dadyenlos que el ndcleo de proteccidn, constituido por estos derechos fundamentales, es conside-
rado como la Unica estructura estable de ordenacion de las relaciones de trabajo.

La situacion impele pues, al pensamiento juridicoy a los Estados, interna y globalmente, a disefar
nuevos instrumentos de analisis y marcos conceptuales y normativos para adaptarse con rapidez a

12 Situacién que la doctrina viene sefialando desde hace décadas. Nos remitimos a un especialista en esta materia como Gofi Sein, J. L, El respeto a la esfera
privada del trabajador: un estudio sobre los limites del poder de control empresarial, ed. Civitas, 1988. Desde una 6ptica mas actual, cfr. Vidal Jiménez, R, “El

nuevo —pandptico— multidireccional: normalizacion consumista y espectaculo”. Culturales vol. 2, nim.1 Mexicali ene/jun, 2014, pag.187.
13 Fernandez Ramirez, M., El derecho del trabajador a la autodeterminacion informativa en el marco de la actual empresa “neopandptica’, Aranzadi, 2021, pag. 22.

14 Sagardoy y Bengoechea, J. A, Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2005, pags. 67-71; Goiii Sein, J. L., “Los de-
rechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral individual: éNecesidad de una reformulacién?” en VWAA: Los Derechos Fundamentales inespecificos

en la relacion laboral y en materia de proteccion social, Ediciones Cinca, Madrid, 2014, pag. 21 y sgs.

15 Cfr. Cruz Villalon, J,, "“Las facultades de control del empleador ante los cambios organizativos y tecnolégicos". Temas laborales, nim. 150, 2019, pag. 19; Se-
goviano Astaburuaga, M. L., “El dificil equilibrio entre el poder de direccion del empresario y los Derechos Fundamentales de los trabajadores”, en Revista

Juridica de Castilla y Ledn, num. 2, 2004, pag. 151.

16 Pérez Luio, A. E, “Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica”, en Losano, M. et altri, Libertad informdtica y leyes de proteccién de datos, Centro

Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pag. 147.

17 Gofii Sein, J. L, “Los derechos fundamentales inespecificos..", op, cit, pag. 2; Bustamante Dona, J,, “Hacia la cuarta generacion de Derechos Humanos: repen-

sando la condicion humana en la sociedad tecnoldgica”, Revista Iberoamericana de ciencia, tecnologia, sociedad e innovacién, n° 1, 2001, pag. 7 y sgs.
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las exigencias de esta sociedad convulsa en la que, el lugar de trabajo, se fragmenta, se fisura® y en
la que, los derechos y deberes de los diferentes actores en el mundo laboral se diluyen. No sélo por
las cambiantes formas de trabajo y de prestacién de la actividad, sino también por la convergencia
entre lo profesional y lo personal™.

Precisamente nuestro propdsito con este trabajo, no es sélo poner de relieve esta realidad, sino
que, partiendo de ella, queremos aportar nuestra visidon en torno a cuales podrian ser las claves para

|n

construir los estdndares minimos internacionales de un “Derecho humano laboral”, tan necesario en

un mundo globalizado.

2. ANALISIS PROSPECTIVO PARA PARA REDIMENSIONAR
LOS NUEVOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJO

La prospectiva anticipa potenciales escenarios que se desarrollaran en el porvenir. A partir de dicha
anticipacion, permite realizar una planificacién que posibilita actuar en sintonia con aquello que, en
teoria, va a ocurrir. Su premisa principal se basa en que el futuro no sucede ciegamente, sino que
depende de la accion del hombre. Por esta razon, la prospectiva se convierte en una herramienta
fundamental de planeacién, que ademas de dilucidar el futuro, permite orientar las acciones huma-
nas que conduciran a la realizacion del mismo?°. En el contexto actual, pensar criticamente sobre
ese “futuro” comienza a ser tan urgente porgue el progreso promete reescribirlo, sometiéndonos a
la inseguridad y a la falta de derechos y libertades si no se introducen nuevas reglas.

Que las nuevas tecnologias implican una alteracién del tipo de trabajo que las organizaciones em-
presariales requieren, es un hecho consolidado y tan cierto como que, este fenémeno, esta provocan-
do la desaparicion de las “regularidades” que han caracterizado el trabajo desde la primera revolucion
industrial?. Asistimos a una “metamorfosis del trabajo” que parece derribar radicalmente el paradig-
ma anterior?. En las empresas, las promesas de autonomia y responsabilidad han dado paso a reno-

18  Weil, D, The Fissured Workplace: Why Work Became So Bad for So Many and What Can Be Done to Improve It, ed. Harvard University, 2014.
19 Vega Ruiz, M. L, "Revolucion digital, trabajo y derechos: el gran reto para el futuro del trabajo”, [USLabor n° 2, 2019, pdg. 157.
20  Alexandra V. Cely B, “Metodologia de los escenarios para estudios prospectivos”, en Ingenieria e Investigacion, N° 44,1999, pag. 26.

21 Goerlich Peset, J. M., "Revolucién tecnoldgica y futuro del empleo. Reflexiones de un jurista del trabajo”, Comisién Episcopal de Pastoral Social. La técnica al
servicio del desarrollo humano integral. XXIV Curso de formacion en Doctrina Social de la Iglesia Mesa redonda Madrid, 12 septiembre, 2017, pags. 1-5. (http://

www.instituto-social-leonxiii.org). pag. 2; en la misma linea, cfr. OIT, Resumen ejecutivo, 2015, pag. 3.

22 Monereo Pérez, J., “Transformaciones del trabajo y futuro del derecho de trabajo en la “era de la flexibilidad", en Revista Derecho del Trabajo, N° 10, La Ley,

Montevideo, enero/marzo, 2016, pag. 41.
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vados instrumentos de control y disciplina sobre el trabajo y el tiempo, particularmente estresantes
para las personas. Hemos pasado del predominio de |a justicia social y la proteccién social (Estado del
Bienestar), a una sociedad en la que los Estados tan solo impulsan la mercantilizacion (workfare state).

En suma, el contrato tradicional que sostuvo la economia de mercadoy el Estado social de la pos-
guerra estd agotado, roto®y, por tanto, necesitamos un contrato social para el siglo XXl que implique
a toda la sociedad haciendo un esfuerzo colectivo para mejorar el bienestar, consolidar la cohesiéon
social y reducir las desigualdades. Precisamos pues, encontrar nuevos escenarios para el futuro del
trabajo que satisfaga las expectativas que, sobre él, tenemos depositadas?s. Un Derecho del Trabajo
con categorias conceptuales y formulas interpretativas diferentes, en el marco de un nuevo modelo
de contrato social actualizado y ajustado a las reglas de un sistema de mercado global econdmica-
mente eficiente, ecolégicamente sostenible, politicamente democratico y socialmente justo?. Por
tanto, estamos en un momento histérico convulso, en el que el uso de la tecnologia plantea inte-
rrogantes diversos en temas esenciales ligados a los derechos humanos, pero también a la justicia
social, la igualdad, la necesidad de un nuevo contrato social sustentado en pautas éticas y el plan-
teamiento de hacia qué prototipo de Derecho del Trabajo queremos ir?e.

A mayor abundamiento, la busqueda de soluciones normativas se desarrolla en un contexto ex-
traordinariamente complejo y con un atrezo nada sugerente. Falta de cultura juridico-tecnolégi-
ca previa en la materia, avance sin precedentes de la sociedad de la informaciéon y la comunicacion
por definicion mas célere que el propio Derecho, cambios de criterio significativos en el marco de
una intervencion judicial multinivel (Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —TJUE—y
Europeo de Derechos Humanos —TEDH—), grandes dosis de inseguridad juridica para los destina-
tarios por tratarse de derechos que cuentan con una importante carga interpretativa en su aplica-
cion?’, y busqueda de soluciones a problemas genuinamente laborales mediante la aprobacién de
cuerpos normativos genéricos.

Pese a ello, considerando que esta época histérica no puede compararse con ninguna otra vivida
por la humanidad, las medidas legislativas que pudiéramos adoptar, han de ser igualmente excep-
cionales. Ya no nos sirve un marco legal cualquiera, sino aquel, en el que la digitalizacion y la tecno-
ciencia sirvan para crear nuevas oportunidades de crecimiento y desarrollo, pero no para convertir
la vida cotidiana en la materializacion de cuanto no hace mucho aun eran consideradas distopias

23 Merton, R. K, "The Matthew Effect in Science"; Science 159 (3810), 1968, pags. 56-63. Lo que el sociologo Robert Merton ha denominado “el efecto Mateo": “Al
que mds tiene, mds se le dard, y al que menos tiene se le quitard para ddrselo al que mds tiene". Se inaugura asi la era de la desigualdad y se olvidan las

principales lecciones que sacé la humanidad de ese periodo negro de 3 décadas (1914-1945).
24 Méda, D., "Tres escenarios para el futuro del trabajo", Revista: Pasos a la izquierda, N° 11, 2018, pag. 2.
25 Vid. Asamblea General de la ONU, "Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, 2015.

26 Goerlich Peset, J. M,, "Revolucion tecnoldgica y futuro..", opdg. cit, pags. 4 y 5; en el mismo sentido, Vega Ruiz, M. L., "Revolucion digital, trabajo y derechos:

el gran reto para el futuro del trabajo", /USLabor 2, 2019, pag. 156.

27  Aguilar del Castillo, M. C, "La proteccion de datos entre el contenido constitucional y su contenido legal", Labour y Law Issues, vol. 2, nim. 1, 2016, pag. 42.
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literarias. Cuando celebramos treinta afos del lanzamiento de la World Wide Web (WWW), en un
momento en el que conceptos como “inteligencia artificial” o “machine learning” tienen cada vez
mas peso en los debates de la sociedad, y cuando la humanidad esta a las puertas de un nuevo salto
evolutivo basado en las posibilidades de manipulacién de sus genesy en las de la simbiosis hombre-
maguina, parece inevitable repensar cual es la relacion entre el ser humano y la técnica.

Tratdndose de amparar derechos fundamentales, lo expuesto justificaria sobradamente la obliga-
cion legislativa de establecer regulaciones normativas y técnicas que blinden la proteccién que, en un
momento como el que vivimos, necesitan nuestros trabajadores en calidad de tales, creando para ello
una legislacion tecnoldgica “ad hoc”. Ahora bien, con este planteamiento de base, queremos hacer
algunas consideraciones que nos parecen determinantes para preparar el camino y delimitar el en-
cofrado juridico dentro del que construir un catalogo de nuevos derechos fundamentales y garantias
juridicas (“ciberderechos”), que den forma a una ciudadania digital, fundada sobre una “ciberdemocra-
cia” que concilie tecnologia con libertad. Precisamente, al hilo de ello, pondremos de manifiesto deter-
minadas cuestiones estructurales que tendrian que abordarse para llevar a buen puerto tal iniciativa.

2.1. Compromiso y voluntad politica para transformar y ampliar la proteccion de los Derechos
Fundamentales laborales

El derecho no es algo inmutable, sino que evoluciona a lo largo del tiempo, es decir, que evoluciona
junto con la historia de quienes lo crean debido a que, paralelamente a esa evolucidn, se van trasfor-
mando las relaciones sociales que el derecho regula. Ello suscita problemas que hasta ese momento
no se habian presentado y a los cuales el derecho debe dar respuestas, generando la urgencia de
adaptar los derechos humanos a las nuevas realidades sociales, econdmicas, juridicas y tecnoldgicas
de los pueblos.

Pero ademas, el Derecho es un factor de cambio social?®, la funcién legislativa para ordenar el
ambito laboral es determinante. Las leyes han de respetar los derechos fundamentales, pero éstos
son también lo que las leyes dicen que son, debiéndose distinguir a tales efectos entre definicion y
delimitacién de derechos. La definicién normativa del derecho es tarea que realiza prioritariamente
la Constitucion, mientras que la delimitacion del derecho, en cuanto determinacion del ambito con-
creto en que aguél ha de desenvolverse, estd llamada a efectuarse por el legislador?.

Sin embargo, aungue quisiéramos pensar que solo el vertiginoso y profundo cambio que ha pro-
ducido la tecnologia en nuestras vidas explicaria la falta de reaccién legislativa en materia de DDFF
laborales, nos engafariamos.

28  Valverde Asencio, A. J, "Nueva concepcion de un derecho del trabajo en proceso de constante cambio normativo”, Crénica Juridica Hispalense: revista de la
Facultad de Derecho, Nim. 12, 2014, pags. 341-377; Diéguez Méndez, Y., “El Derecho y su correlacién con los cambios de la sociedad", Derecho y Cambio Social,

Afio 8, N° 23, 2011, pag. 19.

29  Jiménez Campo, J, "El legislador de los Derechos Fundamentales”, en VVAA. Estudios de Derecho Publico en Homenaje a Ignacio de Otto, Universidad de

Oviedo, 1993, pdgs. 481y 491 y sgs.
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De un lado, y en el dambito interno, porque la practica constitucional casi generalizada manifiesta
la descompensada estructura de los sistemas de derechos constitucionales, en el que los derechos
de la persona, como ser individual y no politico, poseen un peso proporcional mas que reducido; ello
revela la absoluta falta de sensibilidad colectiva, de profundas raices histéricas, hacia lo que el ciuda-
dano de a pie esy representa3’.

De otro lado, y en el dmbito internacional, porque los derechos humanos se mueven entre la fra-
gilidad de las normas internacionales, las recomendaciones de los comités encargados de su aplica-
cidny la pasividad de los gobiernos ante el incumplimiento de los pactos y tratados internacionales.
Un ejemplo palpable de lo que decimos lo vemos en el “Borrador Revisado del Tratado vinculante
sobre empresasy derechos humanos™' para empresas transnacionales, y que, publicado por el Con-
sejo de Derechos Humanos de la ONU, nace con el objetivo de fortalecer, promover y proteger la
implementacion de los derechos humanos, asegurar a las victimas el acceso efectivo a la justicia y al
remedio, y avanzar en la cooperacioén internacional. Para ello, debera fundamentarse en el reconoci-
miento de los estdndares establecidos por el Derecho Internacional sobre Derechos Humanos, por
la OMSYy por la OIT,y debera cubrir los derechos de los trabajadores, en particular los establecidos en
la Declaracion de la OIT sobre los Principios Fundamentales y Derechos en el trabajo.

Pues bien, las presiones de los lobbies empresariales y los cambios en la correlacion de fuerzas a
escala mundial han provocado que la UE haya boicoteado la primera sesion del grupo de trabajo en
2015 mientras que ahora, muestra una tibia apertura por el rumbo que estd tomando el Tratado. La
paradoja esta servida, cuando, desde la propia Comisién Europea, se han emitido numerosas reso-
luciones en los Ultimos tiempos acerca de la necesidad de establecer un control referido al impacto
de la actividad empresarial sobre los derechos humanos, muchas de las cuales sefialan la urgencia
de fijar un marco vinculante como el que ahora rechazan.

Es cierto que aprobar normas de calidad que superen el control de constitucionalidad, y que,
ademas, estén a la altura de lo que la realidad social que ordenan demanda de ellas, no es en abso-
luto una tarea facil. Mas bien lo contrario. Por una parte, dada la complejidad que estan alcanzando
en la actualidad los ordenamientos juridicos en general (internos y externos), como consecuencia de
la ingente cantidad y cuestionable calidad de normas juridicas que los integran; y, de otra, porque
la nueva era en la que hemos entrado, caracterizada por la velocidad frenética, el cambio, la disrup-

30 Santamaria Pastor, J. A, "Sobre Derecho a la Intimidad, secretos y otras cuestiones innombrables”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Afio S. Num.

15. septiembre-diciembre, 1985, pag. 179.

31 Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composicion Abierta sobre las Empresas Trasnacionales y Otras Empresas Comerciales en material de Derechos
Humanos (OEIGWG). (2019). “Proyecto revisado de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras em-

presas con respecto a los derechos humanos". (vid: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/OEIGWG_RevisedDraft_LBI.pdf).

OEIGWG. (2018). “Borrador Cero del Instrumento Juridicamente vinculante para regular, en el marco del derecho internacional de los Derechos Humanos, las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas". (https://www.StopCorporateimpunity.org/wp-Content/uploads/2018/08/Borrador-Cero-SP-
tradu%(3%A7(3%A30-oficiosa-Campa%(3%Bla.pdf).
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cidn constante, y una alta capacidad transformadora de lo social, es el marco menos propicio para
desarrollar una actividad legislativa sélida y con cierto viso de permanencia. Dan pabulo, pues, a la
consolidacién de “un mundo de leyes desbocadas™2

Ahora bien, ni siquiera esto justificaria que la indolencia mostrada a la hora de redimensionar los
DDFF laborales se deba a una cuestion de mera técnica juridica, y si de ausencia clara de voluntad
politica para emprender y sostener este tipo de reformas. Y, como eje del problema, se alza un statu
quo consolidado y demasiadas veces connivente entre Estados y grandes empresas; algunas de
ellas tan poderosas que, de facto, funcionan como estados?3. Es la arquitectura juridica de la ofensiva
mercantilizadora, cada vez mas depurada. David contra Goliat, o la “artilleria neocapitalista” contra
la preservacion de la dignidad del trabajador34. Dignidad que, no lo olvidemos, nace de la implica-
cion personal de éste en la relacion de trabajo y que la coloca en el centro mismo del Derecho del
Trabajo®*®, impregnando buena parte de los derechos fundamentales con los que esta directamente
vinculada. Desde este momento, la dignidad ya no es sélo una declaracion ética, sino que se acepta
como un valor juridico, es decir, una norma juridico-positiva®* con vocacién de convertirse en una
“moralidad legalizada™".

Nada nuevo. Una pugna histérica que creiamos superada y que, sin embargo, se exacerba cada
vez mas contribuyendo al proceso de desregulacion de los derechos fundamentales. Pues bien, solo
un modelo en el que, previamente, se hubiera corregido esta asimetria normativa seria idoneo para
un disefo proético regulador del entorno tecnoldgico laboral, permitiéndonos cuantificar su impac-
to ético de cara a evitar la discriminacion y las desigualdades.

32 Vid. Garcia de Enterria, E, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid, Civitas, 1999.

33  El debate esta encima de la mesa (Tienen demasiado poder los gigantes tecnoldgicos estadounidenses? ¢Han levantado sus imperios vulnerando la libre
competencia? ¢Hay que elevar el escrutinio sobre sus practicas de negocio? ¢Se deberia limitar su poder? ¢Hay que regular de manera mas estricta la
proteccion de la privacidad? El poder de Google y Facebook es incomparable al de otras gigantes tecnoldgicas —como Amazon, Apple y Microsoft— en lo
que respecta a la vida digital de las personas, dado que controlan los canales principales de los que depende la mayoria del mundo para interactuar con
Internet. Parece claramente evidente que por encima de los Estados se aprecia la existencia de un poder econémico impresionante en muy pocas manos. De
hecho, si Facebook fuera un Estado (ha alcanzado ya los 250 millones de usuarios) ocuparia el cuarto lugar del ranking mundial, s6lo superado por los cerca
de 1300 millones de habitantes de China, los 1.000 millones de India y los mas de 280 millones de Estados Unidos. (fr. elEconomista.es. (https://ecodiario.

eleconomista.es/internet/amp/1411141/Si-Facebook-fuera-pais-ocuparia-el-cuarto-lugar-en-el-ranking-de-los-mas-poblados).

34 Monereo Pérez, J. L, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, Ediciones Laborum, Murcia, 2020, pag. 35 y sgs.

35 Qjeda Avilés, A. e Igartua Mir6, M. T, “La dignidad del trabajador en la doctrina del Tribunal Constitucional. Algunos apuntes”, Revista del Ministerio de

Trabajo y Asuntos Sociales, niim. 73, (2008), pag. 155 y sgs. Monereo Pérez, J. L, La dignidad del trabajador, opdg. cit, pag. 35 y sgs.
36  Peces-Barba Martinez, G., La Dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, Madrid, ed. Dykinson, 2003 [i.e. 2004], pag. 67 y sgs.

37 Benda, E, "Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad”. En Benda, E. et altri, Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y

Sociales, Madrid, 2° ed. Coleccion: Comentarios y Estudios Juridicos, 2001, pag. 120.
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2.2. Hacer del humanismo tecnologico el fundamento axioldgico de estos derechos y una prioridad
legislativa

Somos conscientes de que el abordaje normativo de un entorno tecnolégico del trabajo, es una nece-
sidad en la que no podra avanzarse si, paralelamente, no se encaran otros problemas estructurales ta-
les como la creacion o destruccion de empleo y la necesidad de readaptacion y recualificacion profe-
sional. El derecho al trabajo no esta exento de encarar situaciones complejas y reales que se producen
en todas partes del mundo, tales como: el trabajo forzado, el trabajo infantil y la esclavitud moderna.

De hecho, en el amplio espectro que comprende el mundo laboral, es imposible ignorar que el
ndmero de personas que estd en busqueda de empleo y no obtiene respuesta cada vez es mayor. De
acuerdo con datos de la OIT, alrededor de 730 millones de trabajadores en el mundo viven en situacion
de extrema necesidad; es decir, sus ingresos son insuficientes para sacarlos del umbral de la pobreza.
Asimismo, el deterioro de las instituciones del mundo laboral ha convertido la precariedad en un feno-
meno cuyos efectos van mas alla del propio trabajo®® y, por tanto, las soluciones normativas y politicas
publicas han de responder a criterios holisticos y a potentes sinergias entre ambitos concurrentes.

Sintéticamente, podria decirse que la lucha por el empleo como vector determinante de inte-
gracion social, la inversion en las instituciones del trabajo, la garantia laboral universal, la soberania
sobre el tiempo de trabajo, y la revitalizacion de la representacion colectiva, tiene que ser algo irre-
nunciable y prioritario si gueremos avanzar3.

No obstante, queremos y debemos insistir en lo inquietante que resulta que el debate tienda a
centrarse casi exclusivamente en estas cuestiones, olvidando que el apartado relativo a la gestiéon
del ser humano, de la persona, requiere que se le preste una atencién igualmente urgente y priori-
taria. Llegados a este punto sin retorno que ha supuesto el cambio de era, debemos preguntarnos
gué queremos: si una tecnologia centrada en parametros éticos y en la dignidad humana, o una
tecnologia basada en el nihilismo, en |la ausencia de lineas rojas, centrada en maximizar econémi-
camente las capacidades digitales, y que despoja al trabajador de su condicién de “poseedor de
dignidad”® para “usarlo”, en términos kantianos, como un simple medio y no como un fin per se.
Esta es la cuestion.

Sabemos que nos enfrentamos a un dilema que no es nuevo. Nos acompana desde que la huma-
nidad abordé la reflexion acerca del uso de la técnica como algo sobrenatural, que permitia operar
sobre el mundo y transformarlo para su provecho material. Pero quiza por ello, es irrenunciable re-
tomarlo ahora y redimensionarlo. Pensemos que, bajo la excepcionalidad de la COVID-19, se ha im-
puesto, erga omnesy sin oposicion, una gobernanza algoritmica que ha sustituido nuestra identidad

38 De Castro, C, "Presentacion. La precariedad laboral y mas alld", Cuadernos de Relaciones Laborales 31(1), 2019, pag. 2.

39 Informe elaborado por la Comision Mundial sobre el futuro del trabajo, creada en 2017. Cfr. OIT. "Trabajar para un futuro mas prometedor”; 2019, pag. 28 y sgs.

40 Monereo Pérez, J. L, La dignidad del trabajador..., opdg. cit, pag. 35 y sgs.
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fisica por otra digital que, ademas, se vive como una experiencia sin ciudadania ni derechos online
gue la protejan. Hablamos de una identidad que nos diluye como personas.

Consideramos que el desarrollo del ser humano es una las prioridades que debe adoptarse como
conditio sine qua non para el cambio social, el surgimiento de nuevos valores, y el advenimiento de
nuevas formas de organizacion social. Es por esa razén que resulta necesario reflexionar acerca de la
relacion entre los desarrollos técnicos y el impulso del entorno humano como uno de los hechos de-
terminantes de la realidad actual, tomando en consideracion que el mundo ha cambiado de forma
sustancial a partir de ese impulso. Asi, se constata que la denominada “tecnociencia” estad presente
como uno de los hechos configuradores de la realidad actual, de las nuevas necesidades humanas
para aprovechar dichos medios, y de los nuevos derechos que son inherentes al hecho mismo del
contexto de una sociedad tecnoldgica“!. Partiendo de que uno de los efectos mas daninos de la reto-
rica posthumanista es su obsesion por evidenciar la incompatibilidad del desarrollo tecnolégico con
la asuncion de lo humano, desde aqui abogamos por un camino que haga necesariamente suyas las
pautas del “humanismo tecnoldgico™2,

En suma, hay que humanizar el trabajo, legislando, modificando patrones sociales, educativos y
propiciando la creacion de politicas publicas y empresas cuya proyeccion juridica se base, en esen-
cia, en el mantenimiento de la identidad humana y de su dignidad pues, el valor axiomatico de la
dignidad humana, determina que los derechosy libertades fundamentales hayan de ser satisfechos
también en el ambito de la relacién de trabajo*3. Precisamente el riesgo de deshumanizacién que
conlleva la consumacion digital, es uno de los retos principales que la democracia liberal tiene por
delante, pues, de momento, no parece que los estamentos politicos hayan sabido dar una respuesta
satisfactoria a este malestar social generalizado*4.

2.3. Aquilatar normativamente los Derechos Fundamentales de los trabajadores como limites a los
poderes de control del empresario
En el trabajo, antes del derecho, esta el poder; de hecho, las relaciones laborales estan centradas en

los procesos de influencia y control sobre el trabajo”4%. Sin embargo, cualquiera de las formas tradi-
cionales de poder empresarial, se encuentran limitadas por los DDFF del trabajador, que habran de

41  Altamirano Dimas, G, Los derechos humanos de cuarta generacion. Un acercamiento, ed. Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica, 2017, pag. 4.

42  De este criterio, Davara Rodriguez, M. A, "El humanismo tecnoldgico”, Datos personales.org. Revista de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad
de Madrid, num. 1, 2003), pags. 1-4.

43 (arcia Ninet, I y De Vicente Pachés, F, "El derecho valor a la dignidad humana y el derecho a la proteccion de datos personales en la Constitucion Europea”.

Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, num. 57, 2005, pags. 137-192.

44 De (astro, C, "Presentacion. La precariedad laboral..", opdg. cit, pag. 8.

45 Kirkbride, PAG, “El poder”, en Relaciones Laborales, la psicologia de la influencia y el control en el trabajo, Madrid, Ministerio del Trabajo y Sequridad Social,
1994, pdg. 121.
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ser obligatoriamente respetados, no bastando la sola afirmacion del interés empresarial para res-
tringir tales derechos del trabajador. La posicion preeminente de los DDFF, por ser expresion juridica
de un sistema de valores que informa todo el ordenamiento juridico, hace que operen como limites
activos al poder de direccion del empresario frente a sus empleados.

Dentro de los limites al poder de direccién, resulta imprescindible el analisis de las nuevas tec-
nologias en la medida en la que, la aparicién de estas nuevas formas para el control de la actividad,
puede chocar frontalmente con DDFF de los trabajadores como el de la intimidad, la propia ima-
gen, o, el derecho a la desconexidon digital. Es cierto que al menos, en el ambito de la UE, se esta
procediendo a la ordenacion de este ambito, aunque de una manera deslavazada y sin establecer
un marco normativo que aporte soluciones concretas para cualquier vulneracién. Por ejemplo, el
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, (RGPD).

Asimismo, citar la Resolucion del Parlamento Europeo“® en la que se incluye una propuesta legis-
lativa para la tramitacion de un Reglamento sobre los principios éticos para el desarrollo, despliegue
y uso de dichas tecnologias, que ha seguido avanzando (mas acelerado quizéa por el uso de la tecno-
logia durante la pandemia) con la propuesta de Reglamento sobre IA que la Comisién Europea pre-
sento el pasado 21 de abril. También la Resolucion del Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021,
con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre el derecho a la desconexidon*’, o el reciente
Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre “Los retos del teletrabajo: organizaciéon de
la jornada de trabajo, equilibrio entre vida privada y vida laboral y derecho a desconectar”48,

Actualmente, el control empresarial sobre trabajador, debe superar el juicio de proporcionalidad
como criterio que intenta hallar el punto éptimo en la colisidon de los derechos de ambas partes,
asentandose sdélidamente en el contexto de las relaciones juridico-privadas, y mas concretamente
en las laborales. Estamos frente al instrumento técnico-juridico mas frecuentemente utilizado por
los jueces para controlar la constitucionalidad de las regulaciones legislativas con materia iusfun-
damental y es la Ultima ratio que procede cuando no hay alternativa razonable a la vista. Implica
cotejar cual es el alcance de la supervision realizada por el empleador y el grado de intrusion en el
derecho fundamental del empleado.

Por tanto, la proporcionalidad es el eje de todo andlisis de legalidad en cuanto a colisién de de-
rechos dentro del contrato, ampliamente consensuado por nuestra mas alta jurisprudencia“®. Pese
a todo, su reconocimiento normativo en el ambito comunitario no va mas alla del RGPD [art. 5.1.d)].

Dado que el constitucionalismo es el “terminus ad quem” del proceso de juridificacion del poder
politico®®, un instrumento importante podria llegar a ser, si se consigue finalmente recuperarla, la

46  (2020/2012/INL).
47 (2019/2181(INL).
48  Dictamen exploratorio solicitado por la Presidencia portuguesa. (2021/C 220/01).

49  Barbulescu II. Sentencia TEDH de 5 de septiembre de 2017.

50 Tal y como Jiirgen Habermas lo definié con precision.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 93
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




—e [ T

STUDIOS DOCTRINALES

NUEVOS PARADIGMAS PARA LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJO EN LA ERA TECNOLOGICA

Constitucion europea, con sus proclamaciones de derechos y sus instrumentos de garantia. Pero
estamos ante un “impasse” que no sabemos todavia en qué sentido se va a poder desbloquear y
si, al hacerlo, podremos mantener todas aquellas regulaciones que hemos visto que reforzaban la
funcion de los DDFF en el seno de la Unidn. Este proceso de constitucionalizacién, tiene que encon-
trar su coherencia y su referente de legitimidad a partir de la concrecidn de los valores que deben
identificar a la nueva Europa. Dentro de esos valores estan los DDFF, no sélo porque la Constitucion
asi lo disponga, sino porgue ello constituye un punto clave en todo el constitucionalismo democra-
tico. Y en este proceso, acabar de construir la tutela de los DDFF, constituye la clave de béveda de
la legitimidad del orden juridico y del buen gobierno, tanto de los Estados miembros como de la
propia Unidén. La interrelacion entre los DDFF del Derecho Comunitario, los del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y los de las constituciones de los Estados miembros, en ese sistema integrado
de derechos, resulta decisiva a este respecto®'.

2.4. Perder el miedo a crear estructuras juridicas nuevas adaptadas a la realidad tecnoldgica

En esta nueva etapa de la humanidad, el uso de la tecnociencia ha provocado que el reconocimien-
to y proteccion de libertades y derechos constituya un completo desafio para del sistema juridico.
Especialmente, en el ambito del contrato de trabajo como zona particularmente sensible®? en orden
a las amenazas que para los trabajadores pueden derivar de la vulneracion de sus DDFF, y dadas las
caracteristicas propias de la relacidn laboral que hacen que existan dificultades y excepciones a la
hora de trasplantar el régimen juridico propio de la proteccion de los DDFF al ambito de la empresa.
A ello se debe el que, la demanda doctrinal referida a la necesidad de una legislacion expresa sobre
la implantacion y desarrollo de las nuevas tecnologias en el contrato de trabajo, no sea algo nuevo®,

De hecho, conforme avanza el desarrollo tecnolégico se hace mas evidente la necesidad de prote-
ger una pluralidad de bienes juridicos diversos que experimenta el hombre contemporaneo frente a
la amenaza de la nueva tecnologia informatica®. E, igualmente, de disefar una regulacion expresa
del ambito laboral que, en primer lugar, ordene la vulneracién de derechos fundamentales especi-
ficos e inespecificos. Una vulneracion que, en muchos casos, llega antes, durante, e incluso después
de haber finalizado el contrato, pudiendo afectar a derechos tales como la propia imagen, el secreto
de las comunicaciones, la libertad ideoldgica, religiosa o de conciencia, la libertad de informacién y

51 Freixes Sanjudn, T, "Derechos fundamentales en la Unién Europea. Evolucion y prospectiva la construccion de un espacio juridico europeo de los derechos

fundamentales”, Revista de derecho constitucional europeo, N° 4, 2005, pag. 85.
52 Cuadros Garrido, M. E, Trabajadores Tecnoldgicos y Empresas Digitales, ed. Aranzadi, Pamplona, 2018, pdg. 135.

53  Pérez de los Cobos Orihuel, F. y Garcia Rubio, M. A, “El control empresarial sobre las comunicaciones electrénicas del trabajador: criterios convergentes de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos", Revista Espariola de Derecho del Trabajo, ntim. 196, (2017), pag. 2;
Fernandez Orrico, F. J,, "Proteccion de la intimidad del trabajador frente a dispositivos digitales: andlisis de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre". Revista

Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 222, (2019), parte Editorial Aranzadi, S.A.U,, Cizur Menor, pag. 1.

54 Pascual Huerta, PAG, "La génesis del derecho fundamental a la proteccion de datos personales”, Universidad Complutense, Madrid, 2017, pag. 298.
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de expresion, la libertad sindical, o el derecho de huelga®. V, en segundo lugar, limite los usos poco
éticos o dignos de los derechos fundamentales y principios de derecho, en especial los vinculados
con la intimidad, la privacidad, la no discriminacion, extendida a la igualdad de trato cuando el em-
pleador es un poder publico, asi como fortaleciendo el control y las garantias del individuo®®.

Por su lado, la jurisprudencia sobre derechos fundamentales y nuevas tecnologias parte prefe-
rentemente de las estructuras tradicionales para incorporar progresivamente los nuevos retos que
van apareciendo®’. En ocasiones, la tension entre la institucion tradicional y las situaciones hasta
ahora no previstas, provoca una necesidad de crear nuevas figuras juridicas. En este sentido, el ejem-
plo mas claro es el reconocimiento del derecho a la proteccion de datos personales, separandolo del
derecho a la intimidad con el cual convivié, al menos en Espafa, hasta la STC 292/2000%. Y al igual
gue la intimidad entonces, es ahora el derecho a |la proteccién de datos el que aparece omnipresen-
te y sobredimensionado. Un agujero negro que lo absorbe todo y no deja escapar nada de su en-
torno®® pues, en su avance frenético, nos empuja a orillar eventuales violaciones de otros derechos
fundamentales del trabajador que, aunque no estan estrictamente relacionadas con las bases de
datos, también se ven afectados®®.

En efecto, si la proteccion de la informacion personal ante los peligros derivados de su tratamien-
to automatizado es un bien juridico valioso per se, también posee una dimension instrumental en la
medida en que sirve para garantizar otros derechos. Esta doble cualidad no es ajena a los derechos
fundamentalesy, lejos de devaluarlos, incrementa su relevancia.

Es evidente, que la problematica generada por las nuevas tecnologias sobre los derechos fun-
damentales crece tanto que dificilmente serd posible no incluir mecanismos nuevos para hacerle
frente. Con lo cual, no se deberia temer su progresivo reconocimiento cada vez que haya que pro-
teger aspectos que no puedan ser situados en un derecho tradicional, sin forzar excesivamente sus
caracteristicas.

2.5. Potenciar el papel del sindicalismo y la negociacion colectiva

Parece claro que los procesos de automatizacion no pueden desarrollarse sobre la base de un im-
pulso empresarial exclusivo y excluyente. Conviene traer a la memoria, como la negociacién colec-

55  Blazquez Agudo, E. M., El limite a los derechos fundamentales a la libertad de empresa”, en Aplicacién prdctica de la proteccion de datos en las relaciones

laborales. Editorial Wolters Kluwer, 2018, pags. 37-38; Goiii Sein, J. L, “Los derechos fundamentales inespecificos..", opdg. cit, pag. 21y sgs.

56  Cotino Hueso, L, "Big data e inteligencia artificial. Una aproximacion a su tratamiento juridico desde los derechos fundamentales”, Dilemata, nim. 24, 2017,

pag. 136.
57 (fr. STS, Sala Tercera, Contencioso-Administrativo, Seccion 5% de 4 de abril de 2006.
58 Roig i Batalla, A, “Derecho publico y tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIQ)", Revista catalana de dret public, nim. 35, 2007, pag. 355.

59  Sénchez Trigueros, C. y Cuadros Garrido, M. E., "Autodeterminacion informativa: un derecho en alza", RGDS, num. 8, 2019, pag. 89.

60  Por todos, SSTC 231/1988, 2 diciembre (BOE 32 diciembre) (F) 3); 214/1991, 11 noviembre (BOE 17 diciembre) (FJ 1); 83/2002, 22 abril (BOE 22 mayo), (F 4).
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tiva formo parte del pacto social posterior a 1945, cuando la alianza entre el trabajo y el capital hizo
posible el mayor progreso econémico de Europa en siglos. De modo que, el futuro del trabajo pasa
por el didlogo y el acuerdo, y pasa por abrir espacios de negociacion para generar propuestas de
consenso. Para los trabajadores y los sindicatos, las armas para enfrentar el desafio que plantea la di-
gitalizacion son el dialogo social, la negociacion colectiva, tanto de ambito nacional como de ambito
europeo e internacional, y los derechos de informacion, consulta y participacién de los trabajadores.
El objetivo es que la transformacion digital se gestione de manera justa.

Con todo, la disrupcidn sistémica y global que representan las nuevas tecnologias, que amenaza con
desregular completamente el mercado de trabajo tal como lo conocemos hoy en dia, supone un plus
de complejidad que retrae seriamente a las partes negociadoras. Dar respuestas satisfactorias a la pro-
blematica que supone el gjercicio de los derechos fundamentales del trabajador en un entorno digita-
lizado, tiene su calado, dado que no queda limitado Unicamente al ambito de los derechos digitales®'.

Pensemos en la multiplicidad de contenidos que tendran que abordarse en un convenio: junto
a materias centrales (acentuacion de la distribucion irregular, el derecho a la desconexion, la pér-
dida progresiva del centro de trabajo como referencia prioritaria del lugar de trabajo, la movilidad
funcional y la clasificacion profesional —redefinicion de los grupos profesionales en base a nuevas
funcionesy tareas, mayor polivalencia y movilidad—, o la estructura retributiva —mayor trascenden-
cia de la variabilidad en funcion de proyectos—), y que lo seguiran siendo asi en su adaptacion a los
nuevos entornos tecnoldgicos y organizativos, debemos indicar otras materias que, o bien tendran
una relevancia incluso mayor que hasta el momento han tenido en la NC, o que deberan empezar a
tenerla a pesar de su generalizada ausencia hasta ahora de la misma®2.

Ello, sin contar con las propias dificultades de consenso sobre otros aspectos nucleares de la rela-
cion laboral (salario, jornada, prevencion de riesgos, etc.) que también pueden perturbar el acuerdo
en este “nuevo” ambito.

Abundando en lo anterior, hay que considerar ademas la tendencia que desde hace décadas
existe, con mas o menos desarrollo segun los paises, a la descentralizacién de la negociacién colecti-
va, esto es, a la creciente importancia del nivel mas descentralizado (empresa, centro de trabajo), con
unidades de negociaciéon mas fragmentadasy en las que el potencial negociador del empresario es
muy superiors, Este desequilibrio negociador no solo se manifiesta aqui, sino también en las nuevas
formas descentralizadas de trabajo que han aparecido con la tecnologia, tales como las plataformas
virtuales y la economia colaborativa, que vienen para quedarse. Por lo tanto, la NC, tal y como se
vertebra actualmente, es complicada de aplicar en los nuevos modelos de empresa. Conocer las
unidades de negociacién es muy complejo en un mercado virtual donde es dificil computar cuanta

61  Sierra Herraiz, E. "El papel de la negociacion colectiva en el tratamiento de los datos personales de los trabajadores”, Temas Laborales, n° 152, 2020, pag. 136.

62  Del Rey Guanter, S., "Negociacion colectiva, Flexiseguridad y Nuevas Tecnologias: la necesaria adaptacion a un cambio inexorable”, Revista del Ministerio de

Empleo y Seguridad Social, Nim. Extra 135, 2018. (Ejemplar dedicado a: El modelo de flexiseguridad en el ordenamiento laboral espafiol), pags. 275-294.

63  Ibidem.
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gente esta realmente activa. Ademas, pueden trabajar a la vez para diferentes plataformas virtuales,
lo que supone una superposicion de sectores y, por tanto, de convenios de aplicacion.

Asimismo, en este contexto de separacion y diversificacion de los trabajadores, las organizacio-
nes sindicales, en cuya accién ha venido descansando en gran medida el derecho del trabajo, en-
cuentran nuevas y serias dificultades para su funcionamiento; ello es debido, en esencia, a que su
ecosistema tradicional ya no existe. Tanto la densidad sindical como su capacidad de presiéon han
disminuido drasticamente, corroborando lo que la doctrina sostiene desde hace décadas en cuanto
a que, el sindicato, debe necesariamente adecuarse en formas y contenidos a una realidad en cam-
bio constante®* si quiere sobrevivir.

Este marasmo en la actividad sindical, asi como sus efectos, es casi comun en la mayoria de los
paises europeos: baja afiliacién, baja cultura sindical, capacidad de influencia en retroceso respecto
del poder politico y empresarial, y desequilibrio en la correlacion de fuerzas entre capital y trabajo
gue en los paises avanzados se articula en torno a la negociacidn colectiva®®.

La situacion esta produciendo un alejamiento de los centros de poder como consecuencia de la
creciente individualizacion de las relaciones laborales; iniciada en los primeros aflos de los ochenta,
se fraguo al calor de las desregulacionesy de lo que se ha llamado “hegemonia del mercado”, frente
a las viejas instituciones laborales. Una especie de mercantilizacion de las relaciones laborales que
supone una huida del derecho del trabajo, con todo lo que eso conlleva. Acreditado que en los paises
donde los sindicatos son mas débiles, la precarizacion laboral y la desigualdad es mayor®¢, reforzar la
accion sindical es irrenunciable, especialmente, si pretendemos una transicion justa a la digitaliza-
cion®’, que favorezca una transformacioén inclusiva en términos de empleo y condiciones de trabajo,
y contribuya a prevenir y mitigar los riesgos de segmentacion y exclusiéon social®®.

Visto asi, da la impresion que la tecnologia tiene mayor relevancia destructora de las dinamicas
colectivas que la que puede tener al servicio de ellas; sobre todo cuando se comprueba que la even-
tual crisis del ordenamiento laboral afecta a las finalidades que este sistema protector ha persegui-
do histéricamente®®.

64 Tomada, C. A. y Rigat-Pflaum, M, “Negociacion Colectiva ante el Siglo XXI. Aportes para la accion sindical”, Fundacion Friedrich Ebert, 1998, pag. 8.
65  Vid. Informe: “Un futuro sombrio: estudio de la afiliacion sindical en Europa desde 2000, Fundacion 1° de Mayo, 2019, pags. 10 y sgs.

66  Vid. Informe: "Crecimiento econémico y desigualdad. el papel de los salarios y la negociacion colectiva en Europa”, Fundacion 1° de Mayo, Coleccion Informes,
N° 137, Madrid, 2018, pag. 1y sgs.

67  Asi se pone de manifiesto en el informe de la OIT “Trabajar para un futuro mdas prometedor™: una primavera de esperanza para los trabajadores, en el que

se reconoce que los sindicatos tienen un papel clave que desempefiar y que son colaboradores esenciales para la creacion de un nuevo contrato social.

68  Sobre los retos que plantean los derechos digitales para la accion sindical, véase Rodriguez Fernandez, M. L, "Sindicalismo y negociacion colectiva 4.0", Temas

Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 144, (2018), pags. 31y sgs.

69  Goerlich Peset, J. M., "Revolucion tecnoldgica y futuro del empleo..", opdg. cit.
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Potenciar las garantias de las partes negociadoras en el contexto tecnoldgico exige una necesaria
readaptacion normativa, que tendra que extenderse necesariamente a modificar el rigido sistema
de relaciones colectivas de trabajo con el que contamos actualmente’, encarando retos de repre-
sentaciéon y reorganizacion de sus estructuras organicas, y familiarizandose con nuevos mecanis-
mos de accidn colectiva mas dindmicos y flexibles.

Y, de la misma manera que el trabajo clasico convive con otras formas de prestacion laboral por
cuenta ajena mas modernas —con menor dependencia horaria o salarial, a distancia, para diferen-
tes empresas o en distintos paises a la vez a través del nuevo capitalismo de plataforma—, la ne-
gociacién colectiva —y, principalmente, los sindicatos y las asociaciones empresariales en cuanto
protagonistas de la misma— debera encontrar el justo equilibrio entre los retos del futuro digital y
la esencia de la proteccion laboral.

2.6. Necesidad de construir un espacio juridico global de los Derechos Fundamentales laborales

Por ultimo, en el escenario propuesto, es preciso contar con otra variable en tanto que, las medidas
gue se adopten para ordenar el entorno tecnolégico del trabajo, han de desbordar el estrecho mar-
gen de los Estados nacionales y aun de las experiencias de integracion regional: el mundo digital
ha permitido construir una verdadera globalizacion y, por tanto, las respuestas respecto a €l han de
moverse igualmente en ese marco”'. Precisamente la vocaciéon universal de estos derechos hace que
tiendan a no depender de ordenamientos juridicos nacionales concretos, al corresponder a todo
ser humano con abstraccién de su pertenencia a una comunidad politica dada. No es posible ni
razonable, globalizar la economia, el comercio, o la empresa, sin globalizar también los derechos, la
norma juridica. Por lo menos, determinadas normas juridicas y determinados derechos, deben tener
el mismo espacio vital, la misma aptitud universal, que el desarrollo de determinados ambitos. Si
hay algun derecho que puede tener esa pretension de universalidad, es aquel que sea esencial a la
personay a toda persona independientemente de su condiciéon de nacional?2

Es el tiempo de las leyes del Over The Top (OTT), cuando las barreras para crear NUEVOs Servicios se
desmoronan’?, permitiéndonos entrar en un nuevo ecosistema digital. Y todo ello no ha hecho mas
gue empezar ante la eclosion de las nuevas redes sociales, del Internet de las Cosas, del Cloud o del
Big Data, que pueden incrementar los riesgos de un mundo sin un orden internacional asentado,

70 (asas Baamonde, M. E., "Reforma de la negociacion colectiva en Espafia y sistema de relaciones laborales”, Cuadernos de Relaciones Laborales, \lol. 32, ndm.
2, 2014, pags. 303 y 304.

71 Asilo seiala Goerlich Peset, J. M., "Revolucion tecnoldgica y futuro..", opdg. cit, pag. 6.

72 Ermida Uriarte, 0., "Los derechos laborales como derechos humanos”, Conferencia en el Postgrado "Trabajo y Derechos Fundamentales”, Universidad de

(astilla-La Mancha, Campus de Toledo. 2010, pag. 2.

73 Los servicios "Over The Top" que surgen como negocios adyacentes al mercado de la conectividad, se definen como aquellos que se brindan a través de

internet sin que se dé intervencion alguna por parte de los operadores de red, tal y como se venia dando hasta el momento.
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como se ha visto con los intentos de mejorar la gobernanza de Internet?. Sin olvidar que servicios
en apariencia gratuitos se financian a base de la explotacién de datos de los usuarios, que los ceden
inconscientemente asumiendo el papel del Fausto de la era digital?s.

Quién puede dudar a estas alturas que vivimos dentro del “pandptico” digital. Si el pandptico
gueda limitado por las leyes newtonianas (observado y observador deben coincidir en tiempo y es-
pacio), el “panspectrum’®, que parece la version 5G del pandptico, esta por encima de ellas, pues el
vigilante puede vigilar, aunque el vigilado esté a miles de kildbmetros y/o dias de distancia.

En el marco de la labor cuasilegislativa que esta teniendo la jurisprudencia en materia de DDFF
del trabajo, y que viene dada por la necesidad de los jueces de buscar coherencia y certeza en un sis-
tema juridico que carece de ella”’?, no queremos terminar sin sefalar como las sentencias Schrems |78
y Schrems Il dictadas por el TJUE 7%, han supuesto un paso firme en la defensa del derecho a la priva-
cidad en el contexto de la vigilancia masiva transnacional. Tanto por lo que simbolizan (Sr. Schrems
contra el monstruo Facebook), como por su determinante contribucion a la comprensiéon de la es-
tructura y los efectos juridicos de los DDFF recogidos en la CEDF y, mas concretamente, para la
interpretaciéon del derecho al respeto de la vida privada (art. 7), la proteccién de los datos de caracter
personal (art. 8) y la tutela judicial efectiva (art. 47).

En este sentido, aportan un parametro de medida esencial para analizar el respeto de las liberta-
des individuales por parte de los sistemas de vigilancia masiva (tanto de terceros Estados como de
los propios Estados miembros) y se han convertido en un “leading case” de referencia obligada para
la resolucion de casos similares. Todo ello se enmarca en el dificil terreno que tenemos todavia que
recorrer para conseguir que los derechos fundamentales constituyan verdaderamente uno de los
ejes centrales del proceso de integracion.

74  Lagobernanza de Internet es un conjunto de principios, normas, reglas, procesos de toma de decision y actividades que, implementados y aplicados de forma
coordinada por gobiernos, sector privado, sociedad civil y comunidad técnica, definen la evolucion y el uso de la Red. La UNESCO, reconoce el potencial de
internet para fomentar un desarrollo humano sostenible, construir unas sociedades del conocimiento inclusivas y mejorar la libre circulacion de la informa-

cion y las ideas en el mundo.

75  Lada Diaz, L., "Retos y oportunidades. La globalizacion de las TIC", Revista TELOS, n° 100, febrero-mayo, 2105. (Ejemplar dedicado a: La era digital: Balance y
tendencias), pags. 22-24.

76  Término acufiado por Sandra Braman, profesora titular del Departamento de Comunicacion de la Universidad de Texas.

77  Vidal Marin, T, "Técnica legislativa, insercion de la norma en el ordenamiento juridico y Tribunal Constitucional”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, niim.
31,2013, pag. 328.

78  Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2015, en el asunto (-362/14 Schrems.

79  Sentencia del TJUE, de 16 de julio de 2020, en el caso Data Protection Commissioner v Facebook Ireland Ltd and Maximillian Schrems (C-311/18), también
conocido simplemente como Schrems II. El TIUE declard la invalidez de la decision de adecuacion relativa al Privacy Shield (Escudo de Privacidad) mientras
que legitimo las transferencias al amparo de las clausulas contractuales tipo (Standard Contractual Clauses) aprobadas oportunamente por la Comision

Europea. Las consideraciones del fallo son relevantes en varios aspectos en tanto impactan en las transferencias de datos desde los Estados miembros de

la UE a paises fuera del bloque comunitario, incluyendo aquellos en América u, especialmente, a los que no han obtenido una decision de adecuacion.
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3. CONCLUSIONES FINALES

* La preocupacion por los derechos fundamentales (DDFF) del trabajador, desde la perspectiva
axioldgica y conectada a su dignidad de persona no es algo actual. Hablamos de casi cien
anos en los que aparecen los primeros catdlogos de derechos humanos laborales, inherentes
al sujeto por el sélo hecho de ser persona y trabajar. Incluso aun antes de que existieran las
Naciones Unidas o se redactara la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), la OIT
ya elaboraba y aplicaba una extensa variedad de normas provenientes de Declaraciones rela-
cionadas con derechos en el trabajo (o derechos laborales).

* No obstante, la regulacion de estos derechos desde el punto de vista de su eficacia, ha sido
escasa, perdiéndonos demasiadas veces en debates conceptuales en torno a si hablamos de
derechos humanos como sinénimo de DDFF, o no. Pero como defendiera Bobbio, la cuestion
de los derechos humanos en nuestro tiempo no es la de su fundamentacién, sino la de su
proteccion, y hoy, las normas sobre Derechos Humanos relacionadas con el trabajo exigen ser
redimensionadas para ser Utiles a su objetivo de proteccién. Cuando revisamos la aplicacion
de estos derechos en el mercado laboral comprobamos que, no solo no hemos logrado llegar
a la efectividad de un marco normativo real en las condiciones de trabajo, sino que estan mas
amenazados que nunca.

* Pensemos, que asistimos a un cambio turbulento de época que genera desafios sin prece-
dentes para el mundo del trabajo y pone en jaque al pensamiento iuslaboralista. Ya no es
posible hablar de futuro sin hablar de digitalizacién. Ahora, vivimos bajo una auténtica “con-
sumacion digital”, que ha dejado atras la transicion y ha hecho de la revolucidn tecnoldgica
el nuevo statu quo. Dado que, a partir de ahora, una parte sustancial de nuestra identidad, es
también digital, se allana el camino a las empresas y les atribuye capacidades extraordinarias
de vigilancia y seguimiento de nuestra identidad, fortaleciendo su estructura pandptica y
multiplicando, exponencialmente, las posibilidades de limitar e incluso anular nuestros dere-
chos fundamentales como trabajadores. Por lo tanto, el desafio ahora es saber coémo gestio-
nar este escenario y conforme a qué reglas.

* Aunque la primera irrupcion real de la tecnologia en la normativa del derecho laboral esta vin-
culada con la intimidad y la proteccion de datos de los trabajadores, la onda expansiva llega
mas lejos, abarcando la puesta en peligro de otros derechos fundamentales. Precisamente,
el “renacimiento” de los derechos fundamentales surge como respuesta al fenémeno de la
denominada “contaminacién de las libertades”, que impele, al pensamiento juridico y a los
Estados, interna y globalmente, a diseflar nuevos instrumentos de analisis y marcos concep-
tuales y normativos para adaptarse con rapidez a las exigencias de esta sociedad convulsa.

» Con este escenario de fondo, somos conscientes de que el trazado normativo de un entorno

tecnoldgico del trabajo, es una necesidad en la que no podra avanzarse si, paralelamente,
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Nno se encaran otros problemas estructurales. Humanizar el trabajo, lograr el compromiso y
voluntad politica para transformar y ampliar la proteccién de los DDFF laborales, aquilatar
normativamente los DDFF de los trabajadores como Iimites a los poderes de control del em-
presario, perder el miedo a crear estructuras juridicas nuevas adaptadas a la realidad tecnolo-
gica, potenciar el papel del sindicalismo y la negociacion colectiva, o la necesidad de construir
un espacio juridico global de los DDFF laborales, forman parte de las soluciones normativas
y politicas publicas que deben abordarse, sin perder de vista que, en términos de eficacia,
habran de responder a criterios holisticos y a potentes sinergias entre ambitos concurrentes.
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