REVISTA

DIREITO

PUBLICO

DIGITALIZACION Y PODER DE DIRECCION EN LA EMPRESA:
ENTRE LA DISTOPIAY LA ACCION SINDICAL!

DIGITALIZACAO E PODER DE DIRECCAO NA EMPRESA: ENTRE A
DISTOPIA E A ACAO SINDICAL

RAFAEL GOMEZ GORDILLO?
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, Espafia

RESUMEN: El impacto de la digitalizacion en el sistema de relaciones laborales esta siendo objeto de una intensa
atencion por estudios de distintas disciplinas y desde Opticas diversas. La mayoria de estos trabajos parten de una
premisa globalmente aceptada: los notables avances en las técnicas de recogida, tratamiento y anélisis de datos
mediante formulas algoritmicas o desarrollos de inteligencia artificial permiten facilitar la adopcion automatizada
de decisiones de gestién empresarial, tanto en las empresas que se organizan en forma de plataformas digitales
como en las que se estructuran mediante férmulas més tradicionales. Si, hace algunos afios, la distopia laboral se
anunciaba en forma de empresa megadescentralizada, que no necesita contratar directamente a ninguna persona
porque todas sus actividades han sido externalizadas, en la actualidad, las amenazas futuristas tienen que ver con
la posibilidad de eliminar también el concurso de personas trabajadoras en la empresa mediante la robotizacién de
todas las tareas. Esta tendencia alcanza también a las labores de gestion de recursos humanos. El articulo estudia
y propone férmulas de control sindical del uso de estas tecnologias en el ejercicio de los poderes empresariales,
con el objetivo de garantizar el goce de los derechos reconocidos a las personas trabajadoras.

PALABRAS CLAVE: Poder de direccion en la empresa; gestion automatizada; inteligencia artificial; algoritmos;
participacion sindical en el centro de trabajo.

RESUMO: O impacto da digitalizacdo no sistema de rela¢8es trabalhistas tem sido objeto de intensa atencéo de
estudos de diferentes disciplinas ha alguns anos. A maioria desses estudos parte de uma premissa globalmente
aceita: 0s notdveis avancos nas técnicas de coleta, processamento e analise de dados por meio de férmulas
algoritmicas ou desenvolvimentos de inteligéncia artificial permitem facilitar a adog¢do automatizada de decisdes
de gestdo empresarial, tanto em empresas organizadas sob a forma de plataformas digitais quanto naquelas
estruturadas com férmulas mais tradicionais. Se ha alguns anos a distopia do trabalho era enunciada sob a forma
de uma empresa megadescentralizada, que ndo precisa contratar pessoas diretamente porque todas as suas
atividades foram terceirizadas, hoje as ameacas futuristas tém a ver com a possibilidade de eliminar a concorréncia
de trabalhadores por meio da robotizacéo de todas as tarefas, mas também, e no que diz respeito a este estudo, com
a eliminacdo do fator humano no exercicio do poder gerencial do empregador. O artigo estuda e propde formulas
para o controle sindical do uso dessas tecnologias no exercicio dos poderes da empresa, com o objetivo de garantir
o efeito Gtil das normas trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVE: Poder de direcdo da empresa; gestdo automatizada; inteligéncia artificial; algoritmos;
participacdo sindical no centro de trabalho.

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion “La negociacion colectiva como
instrumento de gestion anticipada del cambio social, tecnologico, ecoldgico y empresarial”, PID 2021-122537NB-
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INTRODUCCION

El interés por reducir, en términos cuantitativos, la contratacion directa de personas para
la materializacion de los procesos de elaboracion de bienes y servicios puede considerarse una
constante en la evolucidn del ecosistema empresarial. Durante los afios noventa, asistimos a
una infundada idealizacion de los procesos de descentralizacion productiva, que contribuyo a
proyectar la evolucion de las empresas sobre la aspiracién de subcontratar la mayoria de las
tareas. En la actualidad, la ficcién aviesa que se proyecta sobre el futuro de las relaciones
laborales, la amenaza futurista que nos alerta de un proceso de alienacidn, que se difunde como
cierto e inevitable, tiene que ver con el deseo y la posibilidad de reducir radicalmente el
concurso humano en la empresa, mediante la robotizacion de todas las tareas, también las de
direccion.

La digitalizacion de la gestion de la empresa esta siendo objeto de una intensa atencion
por estudios de distintas disciplinas y desde plurales enfoques. Constatada la radicalidad de los
cambios en las formas de elaboracion de bienes y servicios (FABRELLAS, 2022, p. 295) y sus
efectos sobre el sistema de relaciones laborales, es el turno de la actuacién de los agentes
sociales, del legislador y de los tribunales, instituciones y poderes que deben garantizar la
contribucion de esta nueva revolucién tecnoldgica al bienestar humano. La participacion del
legislador laboral puede servir para promocionar cauces de entendimiento aceptables para todas
las partes, mientras que su abstencion favoreceria un largo ciclo de conflictos laborales.

La asimilacion de los relatos apocalipticos aconseja recordar algunos datos histéricos,
mas alla de la afirmacion que sefiala que, si el trabajo humano es una maldicion biblica, las
tecnologias que permitan disminuir la necesidad de mano de obra deben ser, en principio,
socialmente bienvenidas por sus efectos liberadores. Los cambios tecnoldgicos estan en el
origen de la revolucién industrial y han perseguido invariablemente la mecanizacion de
operaciones y procesos en la empresa. La desaparicion de tareas y oficios tradicionales no ha
provocado los devastadores efectos reiteradamente pronosticados. Las transformaciones en la
organizacion empresarial suelen provocar efectos nocivos a corto plazo que, invariablemente,
han afectado de manera mas intensa a las personas mas vulnerables. Pero, en mi opinion, esta
realidad historica no refleja la carencia de bondad de los cambios tecnolégicos, sino la falta de

accion politica para establecer un marco de transicion justo.
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En un primer momento, la introduccién de cambios tecnoldgicos suele generar

resistencia entre las personas trabajadoras, para quienes resulta casi natural asumir los discursos
que establecen una relacion directa entre el incremento de la tecnologia y la desaparicion de
puestos de trabajo (GORTAZAR, 2018)3. Esta correlacion forma parte también del imaginario
de los medios de comunicacion, ambito en el que triunfan los anuncios de catastrofes sociales
asociadas a cambios tecnoldgicos. Frente a este fatalismo, conviene recordar que las
transformaciones impulsadas por las tecnologias no se han detenido jamas y que el ritmo de
avance de estos cambios se ha visto incrementado de manera geométrica en los tltimos decenios
(DEL CUVILLO, 2008)* Aunque no conviene minimizar la potencialidad que poseen las
tecnologias digitales para vulnerar los derechos de las personas que prestan servicio por cuenta
ajena, tampoco resulta certero ignorar los beneficios que pueden derivarse de su implantacion,
ni la existencia de instituciones de control en el &mbito laboral.

A medio plazo, los cambios tecnoldgicos han permitido la mejora de las condiciones de
trabajo y el crecimiento del empleo, y no existen razones para aventurar un desenlace opuesto
en esta ocasion (GMYREK et al., 2023). El diadlogo social, a todos los niveles, y la negociacion
colectiva han demostrado ser las herramientas mas apropiadas para asegurar un proceso de
transicion justo, en términos cuantitativos y cualitativos. En otras palabras, el objetivo de la
accion politica ha de ser la minimizacion de los efectos negativos y la amplificacion de las
consecuencias positivas anudadas a la transicion digital y que, tanto unos como otras, sean

adecuadamente distribuidos.

LA TRANSFORMACION DIGITAL EN LA EMPRESA

Una vez modificado el marco narrativo, procede profundizar en la descripcion de las
caracteristicas propias del nuevo proceso. Las tecnologias digitales provocan una profunda
transformacion en el seno de las empresas, que afectan a todos los 6rdenes del sistema. Durante

los ultimos afios, el teletrabajo y las plataformas digitales han concentrado buena parte de la

3 para una revision bibliogréafica sobre los efectos de las transformaciones del capital tecnoldgico implementadas
en occidente desde los afios 80 del siglo pasado, vid. Gortazar, L., Transformacién digital y consecuencias para
el empleo en Espasia. Una revision de la investigacion reciente, Iseak, 2018.

4 Para un detallado estudio sobre el proceso de adaptacion al cambio tecnoldgico en la pequefia empresa, vid.

Alvarez del Cuvillo, A. “La adaptacion de los trabajadores a los cambios tecnologicos en la pequefia empresa”,
RCE, n°® 93/2008, pp. 3 a 51.
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atencion de las ciencias sociales, pero el potencial transformador asociado a los medios digitales

se extiende al conjunto de la actividad empresarial, sin distincion de sectores productivos o de
formas de organizacion empresarial. El uso de algoritmos y sistemas de inteligencia artificial
forma ya parte, o lo hara en breve, del proceder ordinario de las organizaciones empresariales.
La digitalizacion de la actividad empresarial se consolida como un imperativo categérico para
la totalidad de las empresas y, por consiguiente, en términos competitivos serd imposible operar
sin acometer, con mayor o menor intensidad, el correspondiente proceso de transformacién
digital.

La revolucién digital avanza rapida y progresivamente, y posee potencial suficiente para
modificar de forma notable alguna de las instituciones juridicas bésicas sobre las que se han
construido los sistemas de relaciones laborales. Si, inicialmente, los cambios afectaban de
manera exclusiva a las funciones y tareas realizadas por las personas trabajadoras (LANGER,
2021), comenzando por las tareas manuales para extenderse posteriormente al conjunto de las
funciones que realizan quienes forman parte de los distintos grupos profesionales, el rapido
desarrollo de estas tecnologias comienza a manifestarse también en la esfera del ejercicio de las
facultades de direccion.

La popularizacién del uso de algoritmos para sustituir, completa o parcialmente, las
tareas de gestion de la plantilla que, hasta ahora, han venido realizando los gestores humanos
se presenta como una de las transformaciones mas controvertidas y profundas del sistema de
relaciones laborales. Este fendbmeno, conocido como gestién automatizada o algoritmica (en
adelante, GA), posee potencialidad suficiente para extenderse al conjunto de las decisiones que,
en términos juridicos, se engloban bajo el poder de direccion de la empresa. Histdricamente, la
evolucidn de los sistemas de gestion de personas se ha fundamentado y justificado mediante
diverso instrumental técnico y tecnoldgico con el invariable objetivo de optimizar la gestion de
la mano de obra, reduciendo costes e incrementando beneficios. Esta obvia afirmacion resulta
relevante para analizar la naturaleza de los cambios que aporta la digitalizacion.

Los notables avances en materia de recopilacion, tratamiento y analisis de la
informacién han puesto a disposicion de las organizaciones empresariales la posibilidad de
automatizar distintas fases del proceso de toma de decisiones, a costes asumibles para un
nimero cada vez mayor de empresas. Estas herramientas digitales, desarrolladas inicialmente

con el objetivo de indagar las preferencias de las personas en su condicion de consumidoras,
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pueden ser igualmente utilizadas para orientar tareas relacionadas con la gestion de la empresa

y, por lo que aqui interesa, para desarrollos de GA que se incorporan, progresivamente y de una
manera casi natural, al ejercicio de las facultades organizacion, vigilancia y control de la
actividad laboral, para afectar al conjunto de eventos que configuran la dinamica de las
relaciones laborales.

Las decisiones en materia de contratacion, promocién, modificacion de las condiciones
de trabajo y extincion del contrato pueden ser adoptadas por la empresa a partir de los datos
obtenidos por medios automatizados tanto en empresas con procesos de produccion altamente
digitalizados como en compariias con formatos organizativos mas tradicionales. Pero estas
tecnologias permiten también adoptar las anteriores decisiones sin intervencion humana,
aunque en términos aplicativos quizas nos encontremos en un estadio previo.

El interés de las empleadoras en conocer y evaluar todo tipo de circunstancias
relacionadas con la productividad, individual o colectiva, que las personas empleadas aportan
a la organizacion empresarial es consustancial al concepto de gestion de recursos humanos.
Pero, lo que aporta la tecnologia digital en este eje de analisis es la posibilidad de obtener y
tratar volimenes ingentes de datos en tiempos muy cortos y a costes bastante reducidos,
eliminando el factor humano en numerosas fases del proceso. Por ello, suele afirmarse que las
nuevas herramientas de GA pueden, con mayor intensidad que las tradicionales, vulnerar los
derechos fundamentales de las personas trabajadoras y sortear los controles desarrollados en
los espacios de participacion de sus representantes en la empresa. En concreto, tanto la eficacia
de las facultades de control del cumplimiento de la normativa laboral, como los derechos de
informacion, consulta y negociacion de los 6rganos de representacion en la empresa pueden
verse severamente limitados si las personas que forman parte de ellos desconocen los
parametros, reglas e instrucciones que gobiernan las nuevas herramientas de gestion
empresarial.

Si, el ordenamiento juridico prohibe al empleador la adopcién de decisiones de
naturaleza discriminatoria, el conocimiento de las variables que pueden incorporar sesgos
discriminatorios en la GA resulta una condicion de posibilidad en orden a garantizar el respeto
de los derechos fundamentales y las libertades publicas. El respeto a las garantias legales
requiere que las empleadoras, en un exigente ejercicio de transparencia, faciliten la informacion

suficiente sobre la utilizacion de estos recursos en la toma de decisiones que puedan incidir en
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las relaciones de trabajo®. Desde esta perspectiva, la actividad legislativa dirigida a garantizar

que, tanto en términos individuales como colectivos, las personas trabajadoras puedan conocer
cémo funcionan las herramientas digitales que se usan en la empresa cobra una relevancia
superior, y pueden contribuir a mejorar la eficacia de los derechos individuales y colectivos
reconocidos histéricamente en normas nacionales y europeas.

La GA puede facilitar un mejor conocimiento de las motivaciones intimas que impulsan
las decisiones empresariales. En concreto, en la medida en que la GA siempre deja su rastro,
sera posible auditar con bastante rigor las razones que determinan las decisiones de la
empleadora. Hasta la fecha, las empresas no se han visto obligadas, con caracter general, a dar
a conocer las motivaciones Ultimas que, habitualmente, permanecian ocultas. De hecho, la
evolucion de las normas antidiscriminatorias ha tenido como objetivo desvelar mediante
diferentes técnicas, fundamentalmente procesales, los supuestos de discriminacion directa e
indirecta. En este sentido, al menos cuando exista una norma juridica que obligue a la
empleadora a informar sobre la camara oscura de las herramientas de GA, los sesgos
discriminatorios podrén ser desvelados con mayor eficacia.

Pero, una vez establecida legalmente la obligacion de transparencia de las empresas, el
sistema de garantias dificilmente podra alcanzar cierto grado de eficacia si los derechos de
informacion se articulan desde una perspectiva exclusivamente individual. Por el contrario,
considero de vital importancia la participacion de las organizaciones sindicales en este &mbito,
mediante el reconocimiento legal de facultades de informacion, consulta y negociacion en
materia de GA. La modernizacion de los contenidos tradicionales del derecho sindical a
participar en la gestion de la empresa resulta vital para garantizar una transicion digital justa.
La elaboracién de perfiles de las personas que forman o desean formar parte de la plantilla de
la empresa, y su clasificacion conforme a determinados criterios puede realizarse respetando el
ordenamiento juridico o vulnerando los derechos de aquéllas. Los parametros que gobiernan el
algoritmo pueden garantizar la ausencia de discriminacion o, por el contrario, incurrir en todo
tipo de sesgos discriminatorios. Corresponde a las autoridades garantizar que el proceso de

digitalizacion de las empresas se vea acompafiado de un cumplimiento diligente de las

> Ejemplo reciente de cuanto se dice puede ser el supuesto resuelto por Tribunale Ordinario de Bologna, 31
dicembre 2020, en la que se considera que el sistema de organizacién de la actividad que, sobre los pardmetros de
la reputacion o confianza y participacién, dispensa el mismo trato a quien rechaza trabajar por motivos
injustificados y a quien lo hace por motivos legitimos (huelga, enfermedad o accidente) discrimina a estos Gltimos.
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obligaciones legales. En caso contrario, datos sobre aspectos relacionados con el origen étnico,

la orientacion politica o sindical, la identidad de género, las creencias religiosas, las
enfermedades o situaciones de discapacidad, pueden ser obtenidos, en el &mbito laboral y
extralaboral, utilizados para la adopcion de decisiones de gestion en la empresa y, con ello,
afectar a la fijacion de condiciones de trabajo y empleo. Es cierto que las empresas suelen
mantener un alto grado de reserva sobre los aspectos organizativos, sin que ello suponga
sospecha o intencion de contravenir la normativa aplicable, pero los beneficios para la empresa
que se derivan de la GA deben venir acompafiados de cambios radicales en la cultura
empresarial, sin los cuales la penetracion de los avances que aquella potencia se vera seriamente
comprometida.

Con el objetivo de mantener bajo control la multiplicacion y la diversificacion de los
riesgos mas arriba sefialados, esta materia debe también convertirse en uno de los contenidos
estrella de los convenios colectivos durante los proximos afios (BAYLOS GRAU, 2021). La
generalizacion y el uso cotidiano de los recursos digitales en la organizacion de la empresa
reclama la negociacion sobre los procedimientos y las variables que influiran en la
determinacion de las condiciones de trabajo en cada caso aplicables. En tales supuestos, los
organos de representacion de las personas trabajadoras deben ser convenientemente informados
y consultados sobre la intencion de introducir algoritmos en la gestion empresarial y sobre de
la aplicacion de los acuerdos adoptados sobre esta materia. En mi opinién, adecuadamente
regulada, la empresa digitalizada debe tener un impacto positivo sobre las condiciones de
trabajo®, siempre que como premisa se garantice el principio de que lo que es ilegal en las
relaciones de trabajo en empresas tradicionales seguird siendo ilegal en las empresas que

acometan la transicion digital’.

EL PODER DE DIRECCION EN LA EMPRESA

NATURALEZA Y JUSTIFICACION DE LOS PODERES DE ORGANIZACION Y
CONTROL DE LA ACTIVIDAD EN LA EMPRESA

® Considerando 2 de la Declaracion sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, de 23 de
enero de 2023.
7 Considerando 3 de la Declaracion sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, de 23 de
enero de 2023.
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Suele sefalarse que, en Esparia, el fundamento constitucional del poder de direccion
empresarial se encuentra en el art. 38 CE®. Esta afirmacion es aceptada por la doctrina
laboralista de manera pacifica y unanime (CRUZ VILLALON, 2021, p. 212), aunque la
construccién doctrinal que da carta de naturaleza juridica y legitima a la empleadora para
asumir, de manera directa o delegada, la organizacion de la prestacion de servicios de las
personas que forman parte de la plantilla y de los recursos materiales e inmateriales que
configuran la empresa precede cronolégicamente al mandato constitucional (MONTOYA
MELGAR, 1962). De hecho, ya en los primeros pasos de la ciencia iuslaboralista espafiola, la
discusién en torno al origen de la titularidad empresarial del poder de direccion se culminaba
con dos afirmaciones de singular contenido y alcance. En primer lugar, se nominaba al
ordenamiento legal como fuente proxima de la atribucion de titularidades en este ambito
(OLEA ALONSO, 1965, p. 5); en segundo lugar, se indagaba sobre los motivos que impulsaban
inexorablemente al legislador laboral a normar en tal sentido, para concluir que la norma legal
reconoce la titularidad del poder de direccion a la empleadora porque (OLEA ALONSO, 1965,
p. 6) “naturalmente lo exige el contrato de trabajo para el desarrollo ordenado de sus
prestaciones, y porque naturalmente lo exige la empresa como institucion para el cumplimiento
de las actividades que le son propias™

En resumen, la doctrina clasica considera que el empleador debe ser titular del poder
direccién por imperativo natural y, por consiguiente, el legislador esta obligado a positivar
dicho principio en los textos normativos aplicables. Esta actividad legislativa tendria como
objetivo, segin esa misma tesis, legitimar y facilitar la tutela privada de los derechos y
libertades del empresario, en defensa de sus intereses, en términos unilaterales y sin necesidad
de acudir a los tribunales. La libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE blindaria, aun en
ausencia de referencia expresa, la atribucién a la empleadora de estos poderes, imprescindibles
para el ejercicio de esta libertad en el marco de la relacion laboral. Asi ha sido también
interpretado por nuestra jurisprudencia constitucional, cuando vincula la buena marcha de la

empresa al reconocimiento de la titularidad de este derecho al empleador®.

8 El art. 38 CE establece: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion”.

9 SSTC 98/2000, de 10 de abril; 186/2000, de 10 de julio; 241/2012, de 17 de diciembre; 39/2016, de 3 de marzo.
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En mi opinion, la atribucion del poder de direccion, con o sin reconocimiento
constitucional, es consecuencia ldgica de la arquitectura del contrato de trabajo, en el que el
elemento de la subordinacion posee naturaleza esencial. La persona trabajadora se compromete
a realizar la prestacion de servicios integrandose personalmente bajo el ambito de organizacion
y direccion de la empleadora (art. 1.1 ET), afirmacion que obviamente engendra un
correspondiente deber de obediencia diligente en la persona trabajadora (art. 5.b ET) (CRUZ
VILLALON, 2021, p. 212). Por ello, sin ejercicio efectivo del poder de direccion no existiria
relacién de trabajo dependiente. Pero esta afirmacién no puede realizarse sin tomar en
consideracion el protagonismo que el art. 129 CE reconoce a la participacion de las personas
trabajadoras en la empresa’?, que, en el marco de la UE, han sido objeto de desarrollo mediante
el reconocimiento de facultades de informacion y consulta en la empresa a los 6rganos de
representacion de la plantillal!, mediante norma legal (art. 64 ET) o mediante convenio
colectivo (art. 85 ET).

Dicho lo anterior, mas que hablar de poder de direccion en singular, conviene hacer uso
de la forma plural, porque el ejercicio de los poderes directivos se extiende a &mbitos regulados
por distintas disciplinas juridicas (civil, mercantil, fiscal o administrativa), que otorgan a la
persona que ostenta la titularidad de la empresa, de la manera mas adecuada en atencién a la
forma juridica adoptada por ésta, la facultad para ejercitar tales poderes (CRUZ VILLALON,
2021, p. 212). La libertad de empresa se expresa en términos similares que el derecho de
propiedad, de forma que la norma legal reconoce a la persona propietaria los poderes que
permiten ejercer el pleno dominio sobre la cosa, en términos muy amplios. Pero, a diferencia
de lo que ocurre con el derecho de propiedad y con las transacciones civiles 0 mercantiles
realizadas por el empleador, cuando el ejercicio de estos poderes se proyecta sobre la esfera
juridica laboral es preciso introducir nuevos elementos en nuestro relato. En la medida en que
el trabajo no es una mercancia y la prestacion de trabajo tiene caracter personalisimo, los

poderes de direccion deben ser objeto de la pertinente modulacion cuando se ejercen en el plano

10°El art. 129 CE establece: “Los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participacion
en la empresa y fomentaran, mediante una legislacién adecuada, las sociedades cooperativas. También
estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion”.
11 Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece
un marco general relativo a la informacidn y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea (DOCE
de 23 de marzo)
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laboral, con el objetivo de hacer compatible el interés empresarial con el ejercicio efectivo de

los derechos fundamentales, especificos e inespecificos, de las personas que trabajan en la
empresa. Por esta razon, corresponde al legislador ordinario establecer un marco juridico que
permita, en el seno de la empresa, una distribucion del poder de direccion respetuosa con el
conjunto del texto constitucional y con los tratados internacionales.

De manera similar a lo que sucede con el resto de los derechos y de las libertades
reconocidos interna o internacionalmente, también en la esfera laboral corresponde al legislador
ordinario desarrollar y fijar los limites del ejercicio del poder de direccion, y garantizar los
derechos de participacion de las personas trabajadoras en la empresa. Por ello, las normas que
configuran el derecho del trabajo tienen la ambivalente finalidad de garantizar el poder de
direccion del empleador y de contener su extension e intensidad. Si el poder de direccion del
empleador se materializa, basicamente, sobre la determinacion del contenido de la prestacion
laboral (poderes directivos), sobre su adecuada ejecucién (poderes de vigilancia y control) y
sobre la punicién de los incumplimientos contractuales (poderes disciplinarios), tanto la norma
legal como los convenios colectivos sirven al objetivo de garantizar que la actividad directiva
no vulnera los derechos de las personas trabajadoras, pero también a la finalidad de
promocionar o materializar formulas que permitan compartir el ejercicio de estos poderes con
las personas trabajadoras y sus representantes en la empresa.

En esta légica, la intensidad con la que se manifiestan las exigencias legales de
participacion debe ser directamente proporcional al nivel de excepcionalidad con el que se
manifiesta el poder de direccion. A modo de ejemplo, en nuestra legislacion laboral, el poder
de direccion ordinario se manifiesta mediante decisiones unilaterales, de carécter discrecional
pero no arbitrario, y de naturaleza temporal, materializadas previa notificacion (art. 39 ET); por
el contrario, las manifestaciones de caracter extraordinario de este poder suelen exigir la
concurrencia de una justa causa, normalmente tasada, tienen caracter permanente y son
materializadas mediante procedimientos de consulta o negociacion con los drganos de

representacion de las personas trabajadoras en la empresa (art. 41 ET).

LIMITES JURIDICOS DE LOS PODERES DE DIRECCION EN LA EMPRESA
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Como se ha sefialado mas arriba, el ejercicio regular de los poderes de direccion es

incompatible con los rasgos generales de la antijuricidad. En primer lugar, la empleadora debe
ejercer estos poderes con respeto de las normas legales y de los convenios colectivos. Como es
obvio, las facultades directivas deben actualizase en los términos establecidos en el conjunto
del marco normativo y, en particular, dentro de los margenes que permiten las normas legales
y los convenios colectivos. Quizas sea esta la limitacion mas facilmente reconocible de las
facultades de la empleadora. Es por ello por lo que la doctrina laboralista suele afirmar que el
contrato de trabajo en un contrato normado, un contrato sometido en su ejecucion a una serie
de reglas de origen legal o convencional que configuran un extenso marco regulatorio que,
mediante el establecimiento de derechos sustantivos y procedimentales, pretende dignificar y
equilibrar la relacion de subordinacion que aquel juridifica.

En segundo lugar, el poder de direccion deber cursar bajo las exigencias de la buena fe
contractual, principio que, afectando al conjunto de los negocios juridicos, posee una traduccion
especifica en el ambito de la libertad de empresa. La proteccion de la productividad y de la
competitividad, que la norma constitucional encomienda a los poderes publicos, incide en este
apartado de manera directa, para requerir a la empresa una cierta racionalidad en la toma de
decisiones. De esta manera, la justificacién del blindaje constitucional de este poder sefiala
también los objetivos que deben conducir la accion empresarial. Bien es cierto que, en términos
positivos, resulta juridicamente complejo evaluar, a priori, si las decisiones empresariales
cumplen o no este requisito; por el contrario, este principio resulta enormemente Util para
identificar y rechazar decisiones empresariales de caracter arbitrario, carentes de legitima
finalidad. Por consiguiente, puede afirmarse con rotundidad que, también en el &mbito laboral,
cobra protagonismo el contenido del art. 7 del Cédigo Civil que, en Espafia, combate las
conductas vertebradas por la mala fe y el abuso en el ejercicio de los derechos.

Por otra parte, y ya en el ambito exclusivamente laboral, el art. 20 ET relaciona las
obligaciones de colaboracion de las personas trabajadoras con la buena fe y el ejercicio regular
del poder de direccion excluyendo, interpretado en sentido contrario, toda obligacion de acatar
instrucciones irregulares o presididas por la mala fe. En definitiva, el deber de obediencia que
el contrato de trabajo impone a las personas trabajadoras queda desactivado cuando las 6rdenes

o instrucciones de la empleadora pueden tacharse de irregulares (art. 5.c ET).
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Adicionalmente, la regulacion legal espafiola somete la adopcion de determinadas

decisiones a la existencia de una causa empresarial, en tales supuestos, el principio general de
buena fe se concreta condicionando la legalidad de la actuacion empresarial a la existencia, real,
de causas tasadas. En otras palabras, el legislador permite hacer uso a la empleadora de algunas
facultades excepcionales de configuracion o modificacion del contrato Unicamente como
respuesta y solucion a necesidades empresariales legalmente tasadas, mas alla de las cuales el
poder de direccion se presume, iuris et de iure, ejercitado de mala fe. Es el caso de las causas
que permiten la celebracidn de contratos de duracion determinada (art. 15 ET) o de las causas
que habilitan la modificacion sustancial de condiciones de trabajo (art. 41 ET) o su extincion
(art. 51 ET). En tales supuestos, el control de legalidad de las decisiones empresariales es
reforzado y precedido por la celebracion de procedimientos de informacion o de informacién y
consulta establecidos por la norma legal, en los que cobran especial protagonismo los érganos
de representacion de las personas trabajadoras en la empresa, ante quienes la empleadora, entre
otras cuestiones, deberé acreditar documentalmente la existencia de las causas alegadas.

En tercer lugar, el ejercicio del poder de direccion debe respetar los derechos
fundamentales y la prohibicion de discriminacién de las personas trabajadoras. A tales fines, el
art. 17 ET declara la nulidad de las decisiones de la empleadora que den lugar a
discriminaciones directas e indirectas, prescripcion reforzada por la Ley Organica de
Igualdad®?, cuyos arts. 3 y 5 prohiben toda discriminacion por razon de sexo, en el ambito del
empleo publico y privado y, especialmente, “las derivadas de la maternidad, la asuncion de
obligaciones familiares y el estado civil”. La proscripcion de las conductas discriminatorias
recobra un mas amplio e intenso protagonismo en nuestro pais con la reciente adopcion de la
Ley integral para la Igualdad de Trato (en adelante, LIT)'. La norma contiene un extenso
cuerpo legal cuyo andlisis requiere mayor tiempo y espacio, aunque es imperativo reconocer
gue constituye un paso adelante en la lucha contra las distintas causas y formas de
discriminacion que impactan, entre otros ambitos, en el sistema de relaciones laborales.

La nueva norma define el derecho de igualdad de trato en términos negativos, al
establecer que este implica la desaparicion de toda discriminacion por “razén de nacimiento,

origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinién, edad, discapacidad, orientacién o

121 ey Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23 de marzo).
13 ey 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion (BOE de 13 de julio).
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identidad sexual, expresion de genero, enfermedad o condicion de salud, estado serolégico y/o

predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion socioeconémica, o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social” (art. 2.1). En mi opinion, la mayor
aportacion de la norma se sintetiza en la incorporacion una serie de conceptos que, con mayor
0 menor desarrollo doctrinal, delimitan una variada tipologia de comportamientos prohibidos.
En concreto, la norma precisa qué debe entenderse por discriminacion por asociacion, por
discriminacion por error, por discriminacion multiple o interseccional, por denegacion de
ajustes razonables, por acoso, por induccion a la discriminacion, por acciones intolerantes, por
represalias, por incumplimiento de acciones positivas, por inaccién, por incumplimiento de
deberes o por dejacion de funciones (art. 6).

Adicionalmente, la norma extiende la prohibicién al conjunto de fases que conforman
la relacion laboral, como “el acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccion, la formacion
para el empleo, la promocidn profesional, la retribucion, la jornaday el resto de las condiciones
de trabajo, asi como la suspension y la extincion del contrato de trabajo” (art. 9). Por su parte,
el art. 10 pone el foco sobre los convenios colectivos, fuente en la que todavia pueden
encontrarse previsiones discriminatorias.

Sin perjuicio de lo anterior, y directamente relacionado con el objeto del presente
trabajo, el art. 23 de la norma hace referencia a la inteligencia artificial y a los mecanismos de
toma automatizada de decisiones, aspectos sobre los que se profundizard en los apartados
posteriores. Pero, quizas el elemento de mayor novedad que contiene la LIT es el amplio
capitulo de medidas de proteccion y reparacion del dafio, desarrollado en sus arts. 25 a 32. En
virtud de estas previsiones, se obliga a las AAPP y a las empresas a la puesta en marcha de
métodos o instrumentos suficientes para la deteccién de supuestos de discriminacion, a la
adopcion de medidas preventivas y a la eliminacion temprana de las situaciones de
discriminacion. El incumplimiento de estas obligaciones abre la via de la responsabilidad
administrativa, asi como, en su caso, de otras responsabilidades en el ambito penal y civil. En
el ambito laboral, la norma atribuye a la empleadora las responsabilidades por el dafio causado
cuando la discriminacion se produzca en su ambito de organizacion o direccion y no hayan
cumplido las obligaciones de prevencion o cese del comportamiento discriminatorio
correspondientes. Por Gltimo, la norma concreta el contenido del derecho a la tutela judicial

efectiva en supuestos de discriminacion, que debe incluir la adopcion de todas las medidas
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necesarias para el cese inmediato de la discriminacion, la adopcion de medidas cautelares

dirigidas a la prevencion de violaciones inminentes o ulteriores, la indemnizacion de los dafios
y perjuicios causados y el restablecimiento de la persona perjudicada en el pleno ejercicio de
su derecho, con independencia de su nacionalidad, edad o legalidad de su situacion

administrativa (art. 28).

LA ORIENTACION DE LOS PRIMEROS AVANCES NORMATIVOS Y DE LAS
PROPUESTAS EN PROCESO DE ELABORACION

EL REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS EN LA UE

La adaptacion del marco normativo basico a un marco digitalizado de relaciones
laborales se encuentra en proceso de construccién. Los ritmos de avances tecnoldgicos y de
evolucion normativa jamas se han relacionado en términos sincronicos. En esta ocasion, puede
advertirse el surgimiento de un incipiente bloque normativo, pendiente de ser completado, que
tiene por objeto controlar la GA, cuando estas disposiciones puedan afectar a la esfera de
intereses de las personas que forman parte de la plantilla. Si como premisa admitimos que la
titularidad del poder efectivo de direccion corresponde a la empleadora, que puede delegar en
los distintos escalafones jerarquicos de la empresa su ejercicio, debemos también sefialar que,
formalmente, la delegacion de este poder debe realizarse en favor de una persona fisica. Por
consiguiente, la GA, en términos absolutos, se situaria al margen de la ley. Dicho, en otros
términos, el ordenamiento laboral no concibe que el jefe sea un algoritmo.

En apoyo de la anterior afirmacion viene el Reglamento general de proteccion de

datos'®, cuando reconoce el derecho de toda persona a no ser objeto de una decision

14 El articulo 22 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos establece:

“Decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles

1. Todo interesado tendrd derecho a no ser objeto de una decision basada Unicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente
de modo similar.

2. El apartado 1 no se aplicara si la decision:

a) es necesaria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento;
b) estd autorizada por el Derecho de la Unidn o de los Estados miembros que se aplique al responsable del
tratamiento y que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los
intereses legitimos del interesado, o c) se basa en el consentimiento explicito del interesado.
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automatizada. Sin embargo, tratdndose de una regulacion disefiada para actuar en un &mbito

mucho més amplio, el consumo de bienes y de servicios, no sorprende que esta regla general
admita importantes excepciones. En concreto, las contenidas en las letras a) y c¢) del propio
precepto, podrian servir para abrir una via legal de implantacion de un sistema de GA. Frente a
quienes defienden esta posibilidad, cabria plantearse que la empleadora tendria que demostrar
la necesaria activacion de estas tecnologias para la ejecucion del contrato de trabajo, mientras
que la posible aceptacion por parte de la persona trabajadora podria colisionar, en Espafia, con
el principio de irrenunciabilidad de derechos laborales previsto en el art. 3.5 ET.

En todo caso, nada impide que la empleadora en el proceso de toma de decisiones haga
uso de informacidn obtenida por via algoritmica, como hasta ahora ha hecho con la informacién
obtenida o elaborada por vias menos sofisticadas, salvo que haya sido obtenida de manera
ilegal. La cuestion central, por tanto, en la medida en la que resulta relativamente dificil
determinar el grado de intervencion de una persona fisica en el proceso de conformacion de la
voluntad empresarial, es determinar si en la elaboracion de la informacién que justifica la
decision empresarial se han producido sesgos que contravienen el ordenamiento juridico
vigente. Esto es, si la decision de la empleadora respeta la legalidad vigente, el principio de

buena fe y los derechos y libertades fundamentales de las personas trabajadoras.

LA PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE PLATAFORMAS DIGITALES Y LA
CARTA DE DERECHOS DIGITALES

Las limitaciones que presenta el Reglamento general de proteccién de datos para
controlar la capacidad de afectacion de los derechos fundamentales por via algoritmica han
impulsado la generacion de nuevas propuestas de regulacion en el &mbito de la UE. En primer
lugar, la propuesta de directiva sobre la mejora de las condiciones de trabajo en las plataformas

digitales sigue la senda marcada por la precedente norma espariola en la materia, popularmente

3. En los casos a que se refiere el apartado 2, letras a) y c), el responsable del tratamiento adoptara las medidas
adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, como minimo el
derecho a obtener intervencion humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la
decision.

4. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 no se basaran en las categorias especiales de datos personales
contempladas en el articulo 9, apartado 1, salvo que se aplique el articulo 9, apartado 2, letra a) 0 g), y se hayan
tomado medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado.”
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conocida como Ley riders®®, a la que haremos referencia en el apartado siguiente. Al margen

de su contenido regulatorio, parece cada vez mas evidente la imperiosa necesidad de ampliar el
ambito de aplicacion de esta propuesta de regulacion europea al conjunto de empresas, tal y
como hace la norma espafiola. Como se ha visto hasta aqui, los riesgos asociados a los procesos
de digitalizacion se extienden a la totalidad del universo empresarial y, por consiguiente, las
nuevas garantias juridicas deben extender su &mbito de manera similar.

En todo caso, el art. 6 de la propuesta de directiva establece un derecho de informacion
sobre los sistemas automatizados de vigilancia y control de la actividad desarrollada por la
persona trabajadora, y sobre los sistemas automatizados de toma de decisiones que afecten a
las condiciones de trabajo, en sentido amplio. EI mismo precepto reconoce la titularidad del
derecho a la informacidn tanto a las personas trabajadoras, individualmente consideradas, como
a los 6rganos de representacion de las personas trabajadoras en la empresa.

Con relacion al contenido de la informacion, la propuesta no hace referencia expresa a
los algoritmos, si bien detalla que se extiende a los principales pardmetros que sirven a la
empleadora para adoptar sus decisiones. En términos formales, la propuesta de directiva obliga
a las empresas a facilitar la anterior informacién “de forma concisa, transparente, inteligible y
facilmente accesible, utilizando un lenguaje claro y sencillo”, previsiones que pretenden
asegurar el efecto Gtil de la norma europea y proscribir comportamientos obstruccionistas que,
mediante el exceso de informacién o la utilizacién de un lenguaje innecesariamente técnico,
impidan a las personas trabajadoras o a sus 6rganos de representacion el acceso material a la
informacién precisa para defender sus intereses o cumplir con las funciones de control
encomendadas.

Por su parte, el art. 7 de la propuesta de directiva obliga a las empresas a realizar una
evaluacion del impacto de sus sistemas de GA, que incluira una valoracion de los riesgos
laborales y la introduccion de medidas preventivas. Adicionalmente, el art. 8 obliga a las
plataformas a facilitar una interlocucién con un responsable de la empresa, ante cualquier
solicitud de aclaracion por parte de las personas trabajadoras afectadas por decisiones
automatizadas. Por altimo, el art. 9 incluye en el &mbito de los derechos de informacion y

consulta las decisiones sobre introduccién de sistemas de GA. De esta manera, la introduccion

15 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales (BOE de 29 de septiembre)
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de sistemas de GA debera formalizarse mediante los procedimientos de informacion y consulta

reglados por la Directiva Marco?®, para el conjunto de la UE y, en Espaiia, por el art. 64 ET.

En resumen, la principal critica que puede verterse sobre el enfoque de la propuesta esta
relacionada con la limitacion de su ambito de aplicacion al trabajo en plataformas, que parece
ignorar que la posibilidad de implementar sistemas de GA no afecta Gnicamente a este tipo de
empresas que, en la practica, suponen un porcentaje bastante poco significativo en el conjunto
del sistema de relaciones laborales de la UE. Por ello, cabe reclamar una accion normativa
europea que afecte al conjunto de las empresas, independientemente del sistema de
organizacion que hayan adoptado. Por el contrario, resulta de innegable interés, y de un gran
potencial de refuerzo de la normativa espafiola, la referencia a la obligacién de informar y
consultar ante la introduccion de sistemas de automatizacion del ejercicio del poder de direccion
y control.

En segundo lugar, y con mayor alcance e impacto, la Carta Europea de Derechos
Digitales!’ reline una serie de principios que tienen como objetivo impulsar politicamente una
transformacion digital centrada en las personas (Capitulo 1), que permita reafirmar los derechos
humanos y beneficie a la sociedad en su conjunto. Entre otros principios, por lo que aqui
interesa, los Estados miembros se comprometen a adoptar las medidas necesarias para que los
valores de la UE y los derechos de las personas reconocidos por las normas de la UE sean
respetados también en el universo digital (Capitulo 1.1) y, para ello, se entiende necesario
garantizar el respeto a los derechos fundamentales en todas las fases de implantacion de
herramientas digitales, lo que abarca el disefio, el desarrollo, el despliegue y el uso de estas
soluciones tecnoldgicas (Capitulo 11.2).

Pero, aunque la Carta Europea de Derechos Digitales posee un &mbito mucho mas
general, su texto contiene algunas previsiones relativas a las condiciones de trabajo en entornos
digitales (Capitulo 3.5). En aplicacion de estos principios, los Estados Miembros deben
asegurarse de que todas las personas que presten servicios en este tipo de entornos, segiin hemos

afirmado mas arriba la totalidad de las personas trabajadoras a corto plazo, tienen derecho a

16 Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece
un marco general relativo a la informacidn y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea (DOCE
de 23 de marzo)

17 Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, de 23 de enero de 2023.
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disfrutar de unas condiciones de trabajo equitativas, justas, saludables y seguras, con

independencia de su situacién laboral y de la modalidad o la duracion del contrato de trabajo.

En el plano colectivo, la Carta otorga a las organizaciones sindicales un papel
importante en el desarrollo del proceso de transformacién digital en las empresas (Capitulo 3.6),
que debe vertebrarse a través de los medios clasicos de accion sindical, como la negociacion
colectiva sobre las condiciones de trabajo y sobre los procesos de introduccién de sistemas de
GA.

La exigencia de condiciones de trabajo justas y equitativas comprende, al menos, la
obligacion de los Estados Miembros de garantizar el derecho a la desconexion digital, con el
objetivo de asegurar el equilibrio entre vida privada y vida laboral, la prevencién de riesgos
para la salud fisica y mental, el respeto de los derechos fundamentales en el entorno digital de
las personas trabajadoras (en particular, derecho a la privacidad, la libertad sindical, el derecho
a la negociacion y al conflicto colectivo), asi como la proteccion frente a sistemas de vigilancia
o control ilegal o injustificada. A tales fines, la Carta impone a los Estados miembros la
obligacion de regular el uso de la GA con un enfoque antidiscriminatorio, preventivo,
transparente y que asegure la intervencién humana en la adopcion de las decisiones que afecten

a las condiciones de trabajo.

PROHIBICION DE DISCRIMINACION ALGORITMICA, INFORMACION Y
CONSULTA SOBRE GA, DESCONEXION DIGITAL Y DERECHO A LA INTIMIDAD
INFORMATICA EN LA LEGISLACION ESPANOLA

La intervencion legislativa en la materia en nuestro pais, durante los ultimos afios, ha
precedido, en términos cronoldgicos, a las regulaciones efectivamente adoptadas en el marco
de la UE. Esta intensa actividad legislativa sitda al sistema de relaciones espafiol entre los
Estados que han reaccionado mas rapidamente al nuevo contexto. Sin perjuicio de lo anterior,
el marco normativo, en mi opinion, continda siendo insuficiente para afrontar adecuadamente
los restos de la GA.

En primer lugar, como ya se anuncié mas arriba, la Ley Integral de Igualdad de Trato,
incorpora una prevision especifica en la materia (art. 23). En virtud de dicho precepto, las

administraciones publicas quedan obligadas a poner en marcha, en el marco de sus
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procedimientos de gestion, mecanismos de GA que “tengan en cuenta criterios de minimizacion

de sesgos, transparencia y rendicion de cuentas”. La obligacion legal incluye expresamente
cautelas en la fase de disefio y de entrenamiento, con el objetivo de conocer el potencial impacto
discriminatorio que pudieran producir. Para lograr este fin, se promovera la realizacion de
evaluaciones de impacto que determinen el posible sesgo discriminatorio de estas herramientas,
que deberan ser interpretados conforme al principio de igualdad de trato definido en el art. 4
LIT. La prevision normativa afecta a todas las AA.PP, lo que incluye a la Administracion
Central, a las Administraciones Autondémicas y a las Corporaciones Legales.

Por otra parte, y ahora con relacion a la actividad de las empresas privadas, la norma
obliga a estas a promover el uso de una “Inteligencia Artificial ética, confiable y respetuosa con
los derechos fundamentales”, y crea un sello de calidad que permitira evaluar positivamente el
cumplimiento de estos principios. Aunque la norma no hace referencia expresa a la posicion de
las personas trabajadoras y de sus érganos de representacion, como se ha dicho en los apartados
posteriores, los esfuerzos que la LIT realiza para delimitar, reprimir y resarcir a las victimas de
actuaciones discriminatorias resultan plenamente aplicables a los supuestos de GA. Por ello,
debe valorarse positivamente la actualizacion de los derechos de informacion a los 6rganos de
representacion de la plantilla operada via Ley 12/2021'8, que introduce una nueva letra d) en el
art. 64.4 ET. La norma reconoce el derecho a “ser informado por la empresa de los pardmetros,
reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que
afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y
mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles™.

La prevision normativa comparte objetivos de control de legalidad con el resto de los
derechos de informacion reconocidos a los 6rganos de representacién de las personas
trabajadoras en la empresa, pero el enfoque resulta bastante novedoso, pues sefiala hacia un
elemento claramente mediato o instrumental. No se trata de acceder a datos concretos sobre la
evolucion de las variables de la empresa (ventas, empleo, contratacion), sino de tratar de
comprender como funciona el sistema de GA que se utiliza en la empresa y, eventualmente, en
qué sesgos puede incurrir. La obligacion de transparencia en esta materia se levanta contra un
pretendido derecho a la opacidad empresarial, que cada vez encuentra mayores dificultades para

ser objeto de fundamentada defensa. La digitalizacion de la economia, y de la sociedad de la

18 ey 12/2021, de 28 de septiembre (BOE de 29 de septiembre)
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que forma parte, debe ir acompafiada de un esfuerzo de transparencia que afecta tanto al sector

publico como a las empresas privadas. En caso contrario, resultara verdaderamente dificil
proteger al conjunto de la ciudadania, pero tampoco a las personas trabajadoras, de los efectos
negativos que puede producir el cambio tecnoldgico. En este contexto, la informacidn sobre el
cuarto oscuro de la GA y las auditorias sobre sus eventuales sesgos constituyen una condicion
necesaria para la materializacion de un proceso de transicion justa.

Transcurrido un afio de la introduccion de esta nueva materia en el marco del art. 64 ET,
el Gobierno ha querido reforzar la eficacia de la medida mediante la publicacion de una Guia
para su aplicacién practica. Entre otras cuestiones de interés, el documento promociona la
posibilidad de establecer, via negociacion colectiva, la obligacién de negociar con los 6rganos
de representacion de los trabajadores el disefio y la puesta en marcha de la GA en la empresa,
considera incluido en el marco de los procedimientos de informacion y consulta previstos en
distintos pasajes de la norma estatutaria (despidos colectivos, movilidad geografica,
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, expedientes de regulacién temporal de
empleo) la obligacion de negociar el algoritmo eventualmente utilizado para la determinacion
de las personas afectadas, sefiala la obligacion de las empresas de realizar una evaluacion de
impacto, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 35 del Reglamento General de Proteccion de
Datos, y considera necesario la realizacion de una auditoria algoritmica, en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 14 LPRL.

Aunque alguna de estas afirmaciones pueden ser matizadas, y podran ser objeto de
resoluciones judiciales contrarias, no cabe duda de que este documento contribuye a visualizar
la potencialidad de la accién legislativa y de su imprescindible complemento por la autonomia
colectiva. Esta afirmacion permite eludir la principal debilidad del modelo legal, pues el
reconocimiento de derechos de informacion resulta de nula eficacia en ausencia de drganos de
representacion de los trabajadores en la empresa y, como es conocido, no todas las empresas
poseen comités de empresa en nuestro pais y, por otro lado, la optimizaciéon del modelo via
negociacion colectiva inicamente sera posible en sectores con amplia representacion sindical.
En conclusion, la automatizacion parcial del ejercicio del poder empresarial puede también
facilitar una practica mas eficaz de las prerrogativas de vigilancia y control del cumplimiento
de la normativa aplicable, que el art. 64 ET reconoce a la representacion de las personas

trabajadoras en el centro de trabajo, pero para ser plenamente eficaz esta medida debiera ir
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acompariada de una regulacion complementaria via convenio colectivo, inexistente hasta la

fecha.

Por altimo, entre los denominados nuevos derechos, que encuentran su fundamentacion
y razon de existir en la digitalizacion de las condiciones de trabajo, destaca el derecho a la
desconexion, como garantia del derecho al descanso y a las vacaciones de las personas
trabajadoras. Sin duda, el reconocimiento efectivo de este derecho debe contribuir a la mejora
de la salud y del ambiente de trabajo, y constituye un poderoso aliado para la conciliacion de la
vida personal y laboral. En nuestro sistema normativo, tanto el art. 88 Ley Orgéanica de
Proteccion de Datos (en adelante, LOPD)*®, como el art. 20 bis ET?® hacen un reconocimiento
expreso, y en mi opinion bastante parco, del derecho a la desconexion digital. En términos de
aplicabilidad, sendas normas adolecen de cierta falta de concrecion. En un primer acercamiento,
cabria interpretar que la ausencia de mayores precisiones se traduce directamente en la
prohibicion de todo intento de comunicacion entre la empleadora y la persona trabajadora una
vez finalizada la jornada de trabajo. Sin embargo, los apartados 2 y 3 del art. 88 LOPD indican
que el desarrollo interpretativo debe ir por otro lado. En concreto, el apartado 2 encomienda a
la negociacion colectiva la adaptacion de las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexion a la “naturaleza y objeto” de la prestacion de trabajo, afirmacion que, en la
practica, concede a los negociadores la posibilidad de regulacion de supuestos de interrupcién
digital del descanso de las personas trabajadoras y, 1o que es méas grave, en ausencia de
regulacién convencional aplicable vacia, en buena medida, de contenido el mandato legal.

Por ello, el recientemente firmado V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva (en adelante, AENC) recoge el guante lanzado por el legislador y establece una serie
de criterios que deberan ser tenidos en cuenta en la negociacion de los convenios colectivos. En
primer lugar, se define el derecho a la desconexion digital como “un derecho a no atender
dispositivos digitales fuera de la jornada de trabajo”, que abarcaria a todo tipo de dispositivos

y herramientas. A diferencia de lo que sucede, con caracter general, para la mayoria de los

19 El art. 88.1 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (BOE de 6 de diciembre) establece: “Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho
a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el
respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar”

20E] art. 20 bis ET establece: “Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales
puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexién digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales”.
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derechos, por aplicacion del principio de irrenunciabilidad, el acuerdo sefiala que la conexion

voluntaria de la persona trabajadora no conllevara responsabilidades para la empleadora. A
modo de cldusula de cierre, el AENC niega cualquier obligacion de responder a Ilamadas o
comunicaciones realizadas por la empleadora, salvo en situaciones de fuerza mayor, e impone
a las empresas la prohibicion de cualquier tipo de sancion, trato diferenciado o evaluacion
negativa de desempefio que traigan causa de este tipo de eventos. A modo de ejemplo, el AENC
sefiala algunas buenas précticas en la materia, como la programacién de respuestas automaticas
durante los periodos de ausencia o la utilizacion de sistemas de envio retardado.

Pero quizas en el apartado en que la legislacion espafiola, y sin duda la normativa de la
UE, muestra mayores carencias es en la regulacion del derecho a la intimidad informética de
las personas trabajadoras. En mi opinién, el motivo principal que provoca esta falta de
proteccidn esta relacionada con la inexistencia de una méas amplia regulacion especifica y con
la titubeante jurisprudencia de los tribunales internos y europeos sobre la materia. Es cierto que
el art. 20 bis ET realiza un reconocimiento expreso del derecho a la intimidad en el uso de los
dispositivos digitales que la empleadora pone a disposicion de las personas trabajadoras,
derecho que igualmente se extiende a la intimidad frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y geolocalizacion, sin embargo tales derechos quedan en buena medida vacios
de contenido cuando la propia norma hace referencia a la legislacién vigente en materia de
proteccion de datos personales, esto es, a los arts. 87 y 89 LOPD.

En primer lugar, el art. 87.2 LOPD reconoce el derecho de la empleadora a acceder, a
los solos efectos de controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales, a los contenidos
de los dispositivos y medios digitales facilitados a las personas trabajadoras. Aunque se afirma
que corresponde al empresario la obligacion de establecer protocolos de utilizacion de los
dispositivos digitales, de acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos por norma
legal o constitucional, e informar a las personas trabajadoras de su existencia y contenido, la
norma de proteccion de datos relega el protagonismo de los 6rganos de representacion de las
personas trabajadoras a un inconcreto papel de participacion, férmula extrafia a la tradicion
iuslaboralista espafiola que dificulta interpretar si estamos en el ambito de la informacion o en
el ambito de la consulta e, incluso, en el ambito de la negociacion colectiva. En segundo lugar,
el art. 89 LOPD permite la instalacion de camaras de videovigilancia en el lugar de trabajo y el

tratamiento de las imagenes obtenidas para el ejercicio de las funciones de vigilancia y control
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de la actividad laboral por el empresario. La instalacion de estos dispositivos requiere, salvo

situaciones excepcionales, de previa comunicacion a los trabajadores y a sus representantes, sin
que en este caso se prevea la iniciacion y conclusion de procedimiento alguno de consulta. En
tales circunstancias, el contenido de aquellos protocolos y de estas practicas permite
actuaciones innecesarias e invasivas de la privacidad de las personas trabajadoras, sin que la
jurisprudencia haya realizado, en mi opinidn, un anélisis ponderado de los intereses en juego,
bajo los tradicionales elementos que configuran el test de proporcionalidad de los derechos

fundamentales.

CONCLUSIONES

El proceso de digitalizacion de la sociedad y, en particular, de la organizacion
empresarial avanza de manera rapida e inexorable. Las especiales caracteristicas de este
fendmeno, con toda seguridad, alteraran la eficacia juridica de algunos principios laborales
basicos sobre los que se han construido los sistemas de relaciones laborales, pero las
instituciones y las reglas esenciales, en el plano individual y colectivo, resultan igualmente
validas ante la nueva realidad empresarial.

La digitalizacion de las empresas se extendera al conjunto de la actividad empresarial
y, por consiguiente, en el corto plazo se convertira en un elemento indispensable para el
mantenimiento de la competitividad de estas. En este contexto, los sistemas de GA se
convertirdn progresivamente en una herramienta, cada vez mas rentable, que acompafara de
manera natural el ejercicio de los poderes empresariales en la empresa.

El soporte tedrico y técnico que histéricamente ha hecho posible el avance de los
sistemas de gestion y control de la actividad laboral ha sido elaborado con el invariable objetivo
de optimizar la gestion de la mano de obra, reduciendo costes e incrementando beneficios. Sin
embargo, los sistemas de GA incorporan un gran potencial para vulnerar derechos
fundamentales y eludir controles legales.

El respeto a las garantias legales y constitucionales requiere un cambio de paradigma
en la gestion empresarial, el principio de transparencia debe presidir toda decision en el ambito
de la GA. La actividad legislativa debe garantizar que, tanto en términos individuales como

colectivos, las personas trabajadoras puedan conocer como funcionan las herramientas digitales
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que se usan en la empresa, y como pueden contribuir a mejorar la eficacia de los derechos

individuales y colectivos reconocidos legal o convencionalmente.

Los métodos de gestion ordinaria de la empresa, con caracter general, dificultaban el
conocimiento de las motivaciones Gltimas que condicionan las decisiones empresariales que,
habitualmente, permanecen ocultas. La evolucion de las normas antidiscriminatorias sefiala la
inexistencia de un pretendido derecho a la opacidad empresarial. La obligacion de desvelar el
contenido de la cAmara oscura sobre la que operan las herramientas de GA es una condicion
necesaria que debe imponerse por via legal.

El dispositivo normativo de garantia de derechos digitales avanza de manera lenta y su
disefio resulta insuficiente y, en ocasiones, adolece de falta de regulacion especifica por normas
laborales. Los cambios normativos deben impedir que la digitalizacion de la empresa
transforme en legal aquellos comportamientos que han sido tradicionalmente considerados
ilegales en la empresa tradicional. Tal y como establece la Carta Digital Europea, las proximas
regulaciones de la GA deben disefiarse desde un enfoque preventivo, transparente y
antidiscriminatorio, asegurando la intervencién humana en la adopcion de las decisiones que
afecten a las condiciones de trabajo.

El legislador laboral debe asociar a la posibilidad de implementar sistemas de GA la
obligacion de aplicar protocolos claros de informacion en el plano individual, que permitan a
las personas trabajadoras conocer las razones que determinan las decisiones empresariales, y
procedimientos de informacion, consulta y negociacion previa en el plano colectivo. La
participacion sindical deberd ser complementada con la elaboracion de auditorias periddicas
que, una vez implantados dichos sistemas, permitan conocer los eventuales sesgos
discriminatorios no previstos.

Este dispositivo de garantias legales requiere de una mejora en la formacién de todos
los operadores que intervienen en el proceso, pero la materializacién del objetivo declarado por
las instituciones europeas de que, en esta ocasion, el proceso de transicién empresarial sera

justo depende de su necesaria y pronta aplicacion.
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