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PROLOGO

«El capitalismo de la vigilancia es una forma sin limites que ignora
anteriores distinciones entre mercado y sociedad, entre mercado y
mundo y personas. Es una forma movida por el lucro en la que la
produccioén esta supeditada a la extraccion...»

SHOSHANA ZUBOFF!

El mantenimiento de un Estado social y democrético de Derecho (y la correspon-
diente «cldusula del Estado Social» que incorpora; articulo 1.1 de la Constitucion Es-
panola) constituye, hoy dia, un objetivo prioritario de necesario alcance tanto a nivel
nacional como europeo. La consecucién de tan ambicioso objetivo no es tarea facil,
pues requiere de la implantacion de unas minimas garantias que aseguren la proteccion
de los derechos fundamentales que per se le corresponden a toda persona como tal.
Conforme al articulo 10.1 de la Constitucién (Norma Fundamental de nuestro ordena-
miento juridico), «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demds son fundamento del orden politico y de la paz social». De ahi que la dignidad
humana constituya el eje del sistema constitucional de derechos fundamentales. A lo
cual se afade —de manera harto significativa— que «las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa» (articulo 10.2 de la
Constitucion, en relacion necesaria con los articulos 93 a 96 de nuestra Carta Magna).
Se consagra, asi, el canon hermenéutico de apertura constitucional al sistema multi-
nivel de garantia internacional de los derechos fundamentales, que permite el control
judicial de convencionalidad por los érganos de la jurisdiccién ordinaria (que debe
ser diferenciado del control de constitucionalidad cuya competencia le corresponde al
Tribunal Constitucional, y que garantiza la supremacia de la Constitucion). Ello supone
que, en aplicacion de la prescripcién contenida en el articulo 96 CE, cualquier juez o
tribunal ordinario puede desplazar la aplicacion de una norma interna con rango de ley
para aplicar de modo preferente la disposicion contenida en un tratado o convencién
internacional, sin que de tal desplazamiento derive la expulsion de la norma interna

' ZuBorv, S.: La Era del capitalismo de la vigilancia. La lucha por un futuro humano frente a las

nuevas fronteras del poder, (Trad.) Albino Santos, Barcelona, Paidés, 2020, pag. 680.



XIV BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera inaplicacion al caso concreto. El
6rgano jurisdiccional interno ha de realizar una interpretacion conforme de nuestra le-
gislacion nacional en confrontacién con los textos y normas internacionales que inciden
en los derechos y libertades fundamentales y que han sido ratificadas por nuestro pais
(véase STC Pleno 140/2018, de 20 de diciembre de 2018, fj. 6). El control difuso de
convencionalidad alcanza a inaplicar las normas de la legislacién interna que, en un
caso concreto, se estimen contrarias al parametro de convencionalidad.

El cambio en los modelos de producciéon y de configuracion de las relaciones la-
borales no ha dejado inmune a ninguna empresa (pdblica o privada), debiendo estas
adaptarse al desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion y de comunicacién
interpersonal. Aunque si bien estas mutaciones de la realidad industrial han servido
para avanzar hacia una mayor y mas eficaz gestion de las formas de instrumentalizacion
empresarial, no han logrado, sin embargo, reforzar los cimientos ya establecidos para
la salvaguarda de ciertos derechos amparados con el maximo nivel de garantias consti-
tucionales. El dificil equilibrio entre la tutela del patrimonio empresarial (de un lado) y
el respecto al derecho a la intimidad (de otro lado) se ha alzado en un plano prioritario,
convirtiéndose de este modo en el gran protagonista de una realidad cada vez mas su-
rrealista en donde la lucha por la defensa de uno y otro interés adquiriere una enorme
relevancia en la practica diaria empresarial.

El constante tira y afloja en la ordenacién y solucién de las controversias juridicas
en la Jurisprudencia de estos derechos ha puesto en vilo a la sociedad actual, quien a la
vista de los Gltimos pronunciamientos se siente cada vez mas indefensa y desamparada
frente a los poderes que son ejercitados por los empresarios. Los derechos fundamen-
tales precisan de una mayor tutela que, sin embargo, no encuentran con la puesta en
escena de la negociacion colectiva.

En general, el criterio jurisprudencialmente seguido —en los Gltimos tiempos—
para entender que los derechos fundamentales no se veran vulnerados por el control
empresarial de los medios informdticos y tecnoldgicos en general, pasa por la exigencia
de que la conducta sancionada esté especificamente prohibida y el trabajador haya sido
debidamente informado de los controles establecidos por el empresario. Basta, por ello,
que conste la prohibicién expresa de la conducta para que el empleador pueda ejercer
el control de la actividad de los trabajadores sin vulnerar ningln derecho, sin ser nece-
saria seglin esta tesis ninguna informacién adicional. Al margen de este criterio, subiste
otra linea doctrinal mucho mas rigorista y por la que se entiende que no es suficiente
con el mero hecho de comunicar la prohibicién del uso de medios de la empresa para
fines particulares, sino que, ademas, es necesario que se les informe tanto del contenido
de los controles como de los medios utilizados para ello.

El tema del derecho a la desconexion digital constituye otro punto candente y
conflictivo. Entiendo que quizas el legislador ha regulado esta materia de una manera
sutil o, incluso, timida. Lo que, al término, conlleva a que no se avance en pro de una
proteccion a la salud, a la privacy del trabajador y a los derechos de conciliacién de la
vida laboral y familiar.
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Vivimos actualmente insertos en la sociedad digital (revolucion 4.0), lo que exige
mejorar la competitividad y el crecimiento empresarial al propio tiempo que mejorar
las técnicas de proteccion juridica de los derechos fundamentales (genéricos y especi-
ficos) de la persona que trabaja. El problema es que este auge del trabajo a distancia y
del teletrabajo ha permitido, de un lado, trabajar desde cualquier lugar y en cualquier
momento y, de otro, flexibilizar las obligaciones laborales lo que puede ir en detrimento
de los derechos fundamentales de los trabajadores. En efecto, al hilo de la pandemia del
COVID-19 se ha establecido el teletrabajo como opcién preferente y estrella (a partir
del articulo 5 del Real Decreto-Ley 8/2020 de 17 de marzo, de medidas urgentes ex-
traordinarias), sin que quepa acuerdo entre las partes. Esta medida, limitada a la coyun-
tura actual, tiene como objetivo garantizar que la actividad empresarial y las relaciones
laborales se mantengan. Para lo cual deberdn las empresas valorar, dependiendo de las
caracteristicas de la actividad, si cabe o no introducir estos mecanismos alternativos,
debiendo ésta de adoptar las medidas oportunas si técnica y razonablemente es posible.
El problema es que esta situacién, aparentemente, temporal ha revertido en permanen-
te, de ahi que en muchas empresas se dispongan ya de uno o varios dias de teletrabajo
para asi optimizar e incrementar la actividad productiva, al tiempo que se evita el surgi-
miento de nuevos contagios. La falta de una correcta politica de prevencién de riesgos
laborales determina que, en muchas ocasiones, los trabajadores estén continuamente
interconectados, incluso, tras la finalizacion de la jornada laboral. Se puede hablar asi
de «tecno-estrés, tecno-fatiga» o «tecno-adiccién». Todo esto estd determinando el sur-
gimiento de enfermedades o trastornos en la salud del trabajador, entre los que destacan
riesgos psicosociales como el estrés, la ansiedad o el burnout. Aparte, aparecen algunas
consecuencias fisicas como consecuencia de las malas posturas y los problemas mus-
culares, en el caso de que los lugares de trabajo donde éste desarrolle sus funciones no
cumplan con la normativa sobre seguridad y ergonomia. Ello, por no mencionar, otros
problemas de tipo ocular, cardiaco y nervioso. Todo este panorama deberia hacer repen-
sar al legislador acerca de la necesidad de operar una reforma en materia de prevencién
de riesgos laborales. Las politicas de seguridad y salud en el trabajo no deben quedarse
al margen, sino que deberan adaptarse a los nuevos riegos asociados al uso continuado
de las nuevas tecnologias como herramientas de trabajo para garantizar la proteccién
de la salud de los trabajadores como reconoce nuestra constitucién y la normativa de
prevencion de riesgos.

A fin de poner coto a los excesos empresariales que tanto dificultan la consecucion
de un derecho al trabajo decente salen a la luz dos normas de suma relevancia, a saber:
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales y la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. Ambas
pretenden poner fin a las constantes tiras y aflojas jurisprudenciales, buscando asi asen-
tar una linea clara y respetuosa con los derechos a la salud, a la intimidad, al descanso
y a la conciliacion de la vida laboral y familiar. Ahora bien, la redaccién de los mismos
resulta tan generalista, poco incisiva y valiente que, realmente, no estd consiguiendo
en la practica ordinaria el efecto tan deseado de una efectiva desconexién digital. No
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obstante, acertadamente sendas normas atribuyen un poder central y ordenador de las
relaciones laborales a los negociadores colectivo, lo cual puede servir de gran ayuda
para lograr un justo equilibro de los intereses contrapuestos. Ciertamente, la negocia-
cién colectiva necesita dar ese paso adelante a la hora de adoptar convenios colectivos
innovadores en materia digital. El problema es que si del lado de la Ley no se marcan
unas fronteras minimas y maximas que limiten la actividad empresarial, dificilmente los
negociadores colectivos podran equilibrar esa balanza de intereses, pues todo depende
de que la parte empresarial desee negociar y no frustre la tentativa. Opino, por otra par-
te, que de nada sirve dejar la puerta abierta a la regulacion de acuerdos empresariales
o directrices en caso de desavenencia con la parte empresarial porque los mismos, no
ostentan realmente una fuerza suficiente para obligar al respeto al derecho de desco-
nexion digital. En este sentido, parece que el legislador pretende establecer una norma
disuasoria de las situaciones abusivas, en lugar de clarificar y dar sentido a los proble-
mas reales que ocasiona el fenémeno de la digitalizacién de las relaciones laborales.

Finalmente, la falta de regulacion garantista en materia de digitalizacion y acorde
con la situacion que se vive repercute de manera significativa en colectivos tan vulne-
rables como son, entre otros: los jovenes, los trabajadores de reparto de mercancias,
los trabajadores mayores y las mujeres (tal y como indica el Real Decreto-Ley 1/2023,
de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacién laboral
y mejora de la proteccion social de las personas artistas). Los trabajadores auténomos
econémicamente dependientes son s6lo un ejemplo de la falta de una necesidad de
laboralizacion integral que, al hilo de las nuevas tecnologias, ha llevado a que —en el
caso de los riders— se establezcan unas minimas garantias para evitar el abuso y fraude
que sufria este colectivo. Ahora bien, en realidad, se deberia avanzar hacia una labo-
ralizacion integral y completa de los TRADEs, tal y como ha ocurrido con los «riders».

Pese a las buenas intenciones de la Ley de «riders» espanola, lo cierto es que no
todos los operadores implicados (a saber: Globo, Deliberoo, Uber Eats, Just Eat..., etcé-
tera) han seguido la senda correcta. Por todo ello, en el ambito de la Unién Europea,
se estd ya eshozando una Ley de «riders». La idea que se pretende alcanzar es que los
distintos gobiernos nacionales hagan inspecciones oficiales y controlen su efectiva
aplicacion para asi asegurar un derecho al trabajo decente. Sin embargo, pese a la
urgencia de la medida, la Directiva europea para mejorar las condiciones laborales de
los trabajadores en plataformas digitales no va estar vigente hasta el ano 2024 vy ello es
debido a la reticencia que algunos paises miembros han mostrado para su puesta en
funcionamiento.

El tema de las personas mayores constituye otro tema candente, pues pese a las
novedades introducidas por las reformas de 2021, 2022 y 2023, lo cierto es que no se
ha frenado la expulsion masiva de estos trabajadores debido a la falta de adaptacion a
las nuevas tecnologias (empleando para ello la figura del despido objetivo y del despido
colectivo). Se precisa urgentemente atajar esta materia para asegurar no sélo un derecho
al trabajo decente, sino atin mas el respetar sus derechos fundamentales. Subsisten aqui
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dos variantes en eterno conflicto, de un lado, la bisqueda de mecanismos de envejeci-
miento activo y, de otro, el aseguramiento de la sostenibilidad del sistema de pensiones.

Por otra parte, lamentablemente, la brecha digital sigue siendo una importante ba-
rrera para los mayores de 45 afios que intentan encontrar una nueva oportunidad labo-
ral. Desde que estallé la pandemia del Covid-19 se ha incrementado el nimero de para-
dos de larga duracion, siendo los colectivos mas representados dentro de estas cifras las
mujeres y los mayores de 45 afios. No es casualidad que sean estos, precisamente, los
que mas dificultades tenfan y adn estan teniendo para insertarse en el mercado laboral.
Ello se traduce en discriminacién para una parte importante de la plantilla.

En este libro se abordan los puntos mas conflictivos en torno al mantenimiento de
los derechos fundamentales al hilo de la digitalizacién de las relaciones laborales, razén
por la cual se analizan criticamente las distintas normativas en conflicto, asi como los
criterios jurisprudenciales mas emblematicos. En definitiva, se aspira a hacer reflexionar
al lector acerca del impacto que las nuevas tecnologias estan teniendo en la praxis or-
dinaria. Un problema, ciertamente, cada vez mas latente y necesitado de una revisién
de conjunto.

Bien es cierto que, aunque la realidad econdmica, tecnoldgica y social ha evo-
lucionado rapidamente, ésta no podra instituirse en 6bice para una garantia de los
derechos fundamentales sociales, rechazandose, asi, una postura menos garantista que
pudiera permitir la penetracion de los poderes empresariales en los espacios reservados
a la persona que trabaja. De ser asi la practica empresarial se convertird en el principal
escollo para los trabajadores, quienes tras afos de pugna y discusion por alcanzar unas
condiciones laborales y de vida digna se veran envueltos en una batalla perdida de an-
temano, que convertira todos sus esfuerzos histéricos en vanas volutas de humo. Una
via ésta que nos ird acercando, poco a poco, a la aniquilacion del Derecho del Trabajo
y, por ende, a la destruccion de los principios guia de todo Estado Social y Democratico
de Derecho.

Jost Luis MONEREO PERez

Catedratico y Director del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Granada. Presidente de la Asociacién Espafola
de Salud y Seguridad Social
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