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. INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias estin impactando las relaciones laborales, cuyos
principales dos efectos son la tercerizacién de las economias mds avanzadas,
con la consecuente aparicién de nuevas férmulas de empleo (trabajo a tiempo
parcial, teletrabajo, entre otros) y la externalizacién de los procesos productivos,
que ha traido como consecuencia el resurgimiento de la subcontratacién o la
generalizacién del trabajo auténomo a través del empleo de plataformas digitales
(Narvaez Turci, 2022, pag. 31).

Esta nueva era digital, cuyos avances y cambios tecnolégicos, seguidas de
transformaciones sociales han graficado escenarios sin precedentes han sentado
las bases para que se hable ya de una “cuarta revolucién industrial”. Es a que
ahora, a diferencia de sus predecesoras, “las tecnologias de la informacién consti-
tuyen pues, el eje del nuevo paradigma tecnoldgico, que ha venido pivoteando sobre

»

“tres medios bdsicos: la informdtica, la microelectrénica y las telecomunicaciones”

(Cabero Almenara, 1998).

Al respecto, la doctrina autorizada ha afirmado que las innovaciones tec-
noldgicas surgidas con la aparicién de internet se agrupan en dos categorias, a
saber: (i) los recursos informdticos, aquellos que posibilitan el tratamiento y pro-
cesamiento de la informacién; y, (ii) los recursos telemdticos, aquellos dirigidos
a la comunicacién (Castells, 1995). Precisamente, los principales atributos de
las tecnologias de la informacién son las siguientes (Cabero Almenara, 2001):

a. La interactividad: gracias a su capacidad de interaccién se puede
intercambiar informacién entre el ordenador y el usuario, lo que fa-
cilita la adaptacién de los recursos empleados a las necesidades indi-

viduales.

b. La inmaterialidad de la informacién: una vez creada, procesada y
comunicada gracias a las tecnologfas de la informacién es posible su
difusién a cualquier lugar y en cualquier momento.
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c. Lainstantaneidad de la informacién: posible gracias a la integracién
de la informdtica con redes de comunicacién y la integracién de la
informdtica con las redes de comunicacién.

d. La interconectividad de las tecnologias de la informacién: mientras
mds interconexién exista entre dos o mds tecnologias, mayor serd la
posibilidad de que se originen nuevos recursos tecnoldgicos.

e. La digitalizacién de las tecnologias: la codificacién digital de los ar-
chivos permite sus tratamientos sin fragmentarlos ni dafarlos, lo que
permite su transmisién con altos pardmetros de calidad.

En buena cuenta, el nuevo paradigma tecnolégico estd a disposicién de
cualquier persona que tenga un dispositivo habilitado para procesar datos y
comunicarse. Hemos llegado a un punto que, “e/ volumen de datos disponibles
es tan inmenso que han surgido plataformas que ofrecen a las empresas servicios de
big data’ para que puedan gestionar con mayor eficacia y Competividad los datos
almacenados de forma remota” (Narvaez Turci, 2022, pdg. 35).

Sumado a que la globalizacién estd propiciando una progresiva digitali-
zacién y robotizacién de los procesos productivos, de las relaciones laborales
y de las relaciones sociales, tales como la cada vez mds desarrolladas férmulas
de prestacién de servicios a través de plataformas digitales y el uso también de
creciente de robots dotados de inteligencia artificial disenados para realizar cual-
quier tarea. Cabe preguntarnos: ;las relaciones laborales, como las conocemos,

se mantendran incélumes?

Todo parece apuntar a que no. Esta Revolucion Industrial 4.0 se estd exten-
diendo —a diferencia de las tres primeras— “de manera universal, irrumpiendo
sobre todas economias —sean mds o menos desarrolladas—, sobre todos los sectores

productivos —sean de cualquier tipo de produccion de bienes o de toda clase de

prestacion de servicios—, ya sea en sectores econdmicos emergentes o en sectores de
los denominados como “maduros”” (Cruz Villalén, 2017, pdg. 16).

La influencia de esta nueva economia digital y automatizada en las relacio-
nes laborales es tan significativa que podria transformar el mundo del trabajo
tal como lo conocemos hoy, impactando directamente en su regulacién legal.

1 Entendida como aquella tecnologia destinada para “descubrir patrones de comportamiento de las per-
sonas (clientes), predecir tendencias econdmicas o descubrir relaciones antes desconocidas entre variables
que puedan abrir las puertas a la innovacién”. (Gil Gonzdles, 2016).
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Por ello, es necesario ampliar las garantias del derecho social al trabajo en pla-
taformas digitales y fortalecer la proteccién de los derechos fundamentales de

los trabajadores en la llamada “empresa panéptica”.
) p panop

Il. LAEMPRESA PANOPTICA Y NUEVAS FORMULAS DE TRABAJO

La necesaria adaptacién del ordenamiento laboral a la Cuarta Revolucion
Industrial ha justificado una amplia serie de propuestas de modificacién de esta
disciplina. Impulsados, principalmente, por la influencia de la elevacién de la
competencia y cualificacién, la aceleracién del progreso técnico. Siendo inevi-
table, naturalmente, el surgimiento e implementacién de nuevos modelos de
organizacién del trabajo (Casas Baamonde, 1999, pdgs. 35-306).

La desintegracién de la empresa vertical lleva mds de cuatro décadas produ-
ciéndose. Las empresas, desde los anos setenta, se embarcaron en una profunda
modificacién de su estructura interna a través de procesos de externalizacién
productiva (redes empresaria-les, contratas, franquicias...) que han reducido
su tamano y el nimero de actividades que realizan internamente. A causa de
la presién de los mercados de capital por reducir costes, riesgos y mejorar la
adaptabilidad de la empresa a las circunstancias del mercado han reducido su
estructura al minimo posible (Todoli Signes, 2023, pig. 68).

En efecto, la explosién en potencia de computacién, velocidad y memoria
de los ordenadores, asi como la creacién de tecnologia como los cédigos de
barras, los GPS, los sensores electronicos, es lo que ha permitido el imparable
proceso de la externalizacién de servicios (Weil, 2014).

Asi pues, la principal funcién de los algoritmos en el trabajo es permitir la
automatizacién de la direccién de las personas trabajadoras, entendida como el
proceso de seleccidn, evaluacién, vigilancia y control, uso del poder disciplinario,
fijacién de horarios, distribucién salarial y cualquier otra funcién inherente al
poder empresarial dentro del contrato de trabajo. Ahora bien, esta funcién no
tiene por qué quedar limitada al 4mbito interno de la empresa (direccién de las
propias personas trabajadoras solamente), sino que servird también para que una
empresa pueda automatizar la direccién y control de la fuerza de trabajo de otras

empresas de su red (personas trabajadoras auténomas, contratistas, franquicias,
etc.) (Todoli Signes, 2023).

De modo tal que las formas tradicionales de control empresarial, propias
del modelo taylorista, ya no resulten eficaces para tal propésito y, por tanto, se
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han agregado nuevas formas de control, que lejos de aminorar la jerarquia em-
presarial, la han acrecentado exponencialmente. Es ahi donde nace la necesidad
de implementar un nuevo sistema de control apoyado en una vigilancia cuasi
permanente sobre su fuerza laboral, por lo que se les atribuye la denominacién
de empresas pandpticas que se caracterizan por el uso de tecnologia para el acceso
a las instalaciones por medio de datos biométricos, dispositivos de monitoreo o
incluso programas de andlisis de datos y control del tiempo efectivo de trabajo,
entre otros.

Estas nuevas formas de control empresarial “recuerdan al sistema organiza-
tivo del Pandptico, entendido como la vista ideal y perfecta, porque todo se ve, no
visto y cuyo origen se encuentra en el dmbito penitenciario’; ideal distdpico al que
algunos centros de trabajo se van a acercar, para implementar las medidas que han
estado proclamando, porque el control sobre los movimientos, actividades, conver-
saciones, etc., de cada empleado, en cada lugar, en todo momento, va a ser reflejado
y registrado por el sistema implementado por su empleador” (de Castro Mejuto,
2022, pags. 8-9).

lll.  NUEVOS MECANISMOS DE CONTROL EMPRESARIAL SOBRE LA FUERZA DE
TRABAJO

En las dltimas décadas, a esa forma tradicional de poder y control sobre los
trabajadores, se han agregado nuevas formas de control, que lejos de aminorar la
jerarquia empresarial, la han acrecentado exponencialmente. ;En qué consisten
estas nuevas tecnologias de poder empresarial? Por una parte, abarcan el control
tecnolégico-digital de la relacién laboral, derivado del auge de las tecnologias de
la informacién. Por otra parte, se encuentra el control emocional, reforzado por
el ascenso de la “cultura de los valores empresariales” (Warde, 2007, pdg. 47).

2 Jeremy Bentham, descontento con el sistema de prisién inglés, ideé uno nuevo. Sus ideas estdn
plasmadas en uno de sus més famosos tratados, E/ Pandptico, ¢l cual llegé a definir como “un mo-
lino en el que triturar (metafricamente) a los picaros hasta hacerlos honestos”. Ese punto central es la
verdadera clave de todo el conjunto, ya que en ella se colocarfa una sala o torre desde la que una
persona o grupo de ellas pudiera controlar todo el perimetro. Habfa un detalle mds en este nove-
doso disefio, y era que el vigilante de la torre podria ver a todos los reclusos, pero estos no podrian
verlo a él. ;Cudl es la razén de esto? Segtn el inglés, de esa manera, ademds de ahorrarse personal,
se Iograrl’a generar en los presos una sensacién de intensa paranoia, al no saber si sus movimientos
estaban siendo controlados o no. Esto les obligaria a comportarse de la mejor manera posible, al
no estar seguros de si su actitud podia costarles un severo castigo. Para mayor referencia: hteps://
filco.es/utilitarismo-filosofia-de-bentham/
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1. Las nuevas formas de control empresarial:

Los sistemas de control utilizados por las empresas para supervisar a sus
empleados buscan medir el rendimiento laboral con el fin de planificar el trabajo
de manera mds eficiente para obtener beneficios o, en su caso, aplicar sanciones
por incumplimiento del contrato laboral.

El avance de las nuevas tecnologias y los extraordinarios progresos en vi-
deovigilancia en las tltimas décadas han hecho que los mecanismos de control
empresarial sean cada vez més sofisticados, lo que puede llevar a una posible
invasién de la privacidad de los trabajadores, representando un verdadero re-
troceso en sus derechos y libertades fundamentales. Otro aspecto importante
por considerar es que la vigilancia mediante medios digitales ha provocado un
aumento significativo en los niveles de estrés laboral de los empleados, generando
insatisfaccién en el trabajo e incluso un considerable incremento en el nimero
de renuncias’.

Surge asi un conocido dilema respecto a cémo equilibrar la salvaguarda del
derecho fundamental a la intimidad y privacidad de los trabajadores y el poder de
direccidn, legalmente reconocido. Si tuviésemos que preguntarnos cémo es que
nace esta necesidad de parte de los empleadores, pues pareciese que la respuesta
estd en disuadir a quienes pretendan cometer pricticas que atenten contra la
buena fe laboral. A continuacidn, citaremos las mds habituales (Narvaez Turci,

2022, pags. 152-165):

a. Rastreo en los historiales de biisquedas realizadas en internet:
con el objetivo de poner limites a una posible pérdida de productivi-
dad, las empresas restringen el acceso a determinadas pdginas web y
estudian los historiales de navegacién para comprobar si las biisque-
das son las realmente necesarias segtin sus puestos de trabajo.

b. La colocacién de un dispositivo de localizacién por via satélite en
los vehiculos de la empresa: con los actuales medios de geolocaliza-

3 El informe llevado a cabo por el National Work Right Institute nos ha dado preocupantes cifras. Las

estadisticas arrojan que, 2 de cada 3 tres trabajadores son controlados con métodos electrénicos de
vigilancia; situacién que ha conllevado a un aumento considerable de los niveles de estrés (Institu-
te, 2004, pdg. 2).
Tan es asi que, en otro estudio llevado a cabo por Bell Canada, se afirma que el 55% de los te-
leoperadores sufrieron un aumento de sus niveles de estrés como consecuencia de las técnicas de
monitoreo impartidas por sus empleadores, lo que les provocé problemas fisicos (DiTecco, Cwit-
co, Arsenault, & André, 1992).
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C.

cién digital, los empleadores pueden conocer en cualquier momento
la localizacién geogréfica del vehiculo y, por tanto, del trabajador
que lo conduce. Herramienta que le permitird conocer al empleador
si la ruta empleada es la mds adecuada o no; ademds de identificar a

aquellos trabajadores que incumplan con sus roles”.

En Espafia, es posible su implementacién siempre que se ajuste en
base a dos principios: limitacién de la finalidad y minimizacién de
datos. En efecto, los Tribunales espafoles avalan este sistema loca-
lizacién por GPS en vehiculos siempre y cuando el trabajador estd
informado de su finalidad, asi como la utilizacién que hard el em-
pleador con los datos obtenidos’.

Control sobre el correo electrénico: para ello se suele incluir en
el contrato de trabajo cldusulas en las que el trabajador autoriza a la
empresa a controlar y supervisar cuando crea conveniente los correos
electrénicos enviados y recibidos desde los equipos proporcionados
por su empleador.

Siendo que, en estos casos, pueda quedar afectado el derecho al se-
creto de las comunicaciones reconocido a favor de toda persona, el
Tribunal Constitucional espafol ha dejado por sentado que en de-
terminadas circunstancias no puede considerar como vulneradora
del derecho una intervencién que ajuste su actuacién a un “suficien-
te canon de razonabilidad™ y cuando exista una “expresa probibicion

convencional del uso extralaboral del correo electrénico™ .

d. Acceso a las redes sociales de los trabajadores: durante los proce-

sos de seleccidn, se ha tornado una prictica comutn que las empresas
lleven a cabo btsquedas de perfiles en redes sociales para saber si son
aptos para determinados puestos de trabajo o, si durante la relacién
laboral, sus trabajadores vienen expresando algin tipo de comentario
en contra de la empresa (Mitjans Perell6, 2009, pig. 125).

4 A modo de ejemplo, tenemos que la empresa Amazon ha instalado pulseras localizadoras via GPS
a sus repartidoras (Vidal Lépez, 2018).

5 En dicho sentido se han pronunciado la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
260/2024 del 21 de marzo de 2014, asi como la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia 1937/2017.

6 Sentencia 241/2012 de fecha 17 de diciembre de 2012.

7 Sentencia 170/2013 del 7 de octubre de 2013 del Tribunal Constitucional espanol.
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Como se ha advertido, la materializacién en las redes sociales del
derecho a la libertad de expresién por parte de los trabajadores po-
dria entrar en conflicto con la libertad de empresa o con el derecho
al honor de los representantes de ésta. Por ende, en Espana, se ha
legitimado la potestad del empleador de supervisar las redes sociales
de sus trabajadores y también se ha avalado la adopcién de severas
medidas disciplinarias, imponiéndose como pardmetro la aplicacién
del principio de proporcionalidad para el andlisis y sancién de dichos

casos®.

El registro de las conversaciones telefénicas: al amparo del cual,
los empleadores, para proteger sus intereses —y en algunos casos de
sus clientes— guardan un registro de las llamadas realizadas por sus
trabajadores efectuadas por los terminales de propiedad de la empre-
sa. Aunque con el surgimiento de los smartphones ya no solo les es
posible grabar las conversaciones, sino que ademds serdn titulares de
cualquier informacién que se almacene en la memoria del teléfono
moévil.

Al respecto, en la experiencia espanola, se analizé el caso donde un
casino instalé micréfonos que permitieron grabar las conversaciones
de sus trabajadores con sus clientes, en el cual se determiné que la
celebracién de un contrato de trabajo “no puede implicar, en modo
alguno, la privacion de tales derechos [derecho a la intimidad y dignidad
humana] para quienes prestan servicio en las organizaciones producti-
vas”, concluyendo que la captacién de comentarios privados, tanto
de los clientes como de sus trabajadores, eran por completo ajenos al
interés del empleador e irrelevantes desde la perspectiva del control
de las obligaciones laborales’.

La monitorizacién de las pulsaciones efectuadas por el trabaja-
dor (también llamado keylogging): la revisién de las pulsaciones de
las teclas permite al empleador conocer si se cubren las expectativas

8 A modo de referencia invocamos la Sentencia 1736-2017 del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucfa del 8 de junio de 2017; asi como la Sentencia 187/2017 del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura del 23 de marzo de 2017.

9 Sentencia 98/2000 del Tribunal Constitucional de Espana del 10 de abril de 2000. heeps://
hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4082

Similar interpretacién se aprecia en la Sentencia del Tribunal Supremo 5215/2014 del 20 de no-
viembre de 2014.
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del puesto de trabajo o, en su defecto, si el trabajador ha permaneci-
do mucho tiempo sin cumplir con sus labores por las que fue contra-
tado. Llegando incluso a saberse, con exactitud, qué es lo que se estd
escribiendo, lo que podria incluir contrasefas y hasta informacién

personal.

A la fecha, pese a tratarse de un controversial recurso, su empleo ha
sido de utilidad como medio probatorio en un proceso disciplinario
(Tascén Lépez, 2007).

g. Lainstalacién de cdmaras de videovigilancia: con la instalacién de
un sistema de grabacién en tiempo real y que perdure en un reposi-
torio, el empleador puede controlar el desarrollo de las labores de sus
trabajadores.

Pareciera que esta herramienta de control atentaria contra la protec-
cién de datos y la intimidad personal de los trabajadores. Al respecto,
efectivamente, se atentard contra el derecho a la proteccién de datos
personales siempre que la utilizacién de videovigilancia no sea con-
sentida ni previamente informada para determinado propésito por
parte de los trabajadores'.

Posteriormente, fue matizada en el hecho de ser admisible la graba-
cién cuando tinicamente tenga por objeto probar ilicitos y siempre
que no se capten imdgenes de forma fija sino de forma puntual, con-
cluyéndose asi que no cabria una lesién contra el derecho a la intimi-
dad personal '

h. La instalacién de sistemas de control biométrico: como ocurre,
por ejemplo, con los controles de asistencia con huella dactilar, sien-

do sumamente eficiente para determinar el absentismo laboral.

Su implementacién estard permitida siempre que el trabajador brin-
de su consentimiento explicito y el tratamiento de los datos perso-
nales (biométricos) obtenidos sea necesario para el cumplimiento de
obligaciones y el ejercicio de los derechos especificos del responsable
del tratamiento.

10 Sentencia 29/2013 del Tribunal Constitucional espafiol del 11 de febrero de 2013. hteps://www.
boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-2712

11 Sentencia 39/2016 del Tribunal Constitucional espafiol del 3 de marzo de 2016. https://www.boe.
es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2016-3405
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2. Actualizacion de los limites al poder de direccion:

Para lograr esto, es imprescindible contar con un marco normativo y ético

adecuado, el cual ya ha sido definido con la Declaracién Europea sobre Derechos

y Principios Digitales de fecha 15 de diciembre de 2022, cuyo eje central es:

“(...) promover una via para la transformaciéon digital, poniendo a las personas al

centro, (...) reafirmando los derechos humanos universales y beneficiando a todas las

personas, empresas y la sociedad en su conjunto”. Como mecanismos inmediatos,

tenemos los siguientes:

a.

El derecho fundamental a la intimidad personal como limite al
poder digital de vigilancia y control:

Conforme lo venimos sosteniendo, con la implementacién de estos
nuevos medios de control digitales, el empleador no solo puede fis-
calizar el cumplimiento de las obligaciones laborales del trabajador,
sino que puede llegar a “monitorizar milimétricamente el rendimiento
de las personas trabajadoras, vigilar su comportamiento fuera del hora-
rio de trabajo y obtener pruebas grdficas de las posibles faltas laborales
sobre las que fundamentar, en el ejercicio de su poder de disciplinario,
las medidas sancionadoras, incluyendo el despido, que estime necesario
imponer a sus empleados” (Narvaez Turci, 2022, pg. 166).

Pues bien, como cualquier otro poder juridico, el poder de direccién
presenta limitaciones, entre estas, el no atentar contra la dignidad
humana que goza todo trabajador, sin excepcién. Por ende, pro-
cederemos con listar las principales limitaciones a esta facultad del
empleador, las mismas que sirven como salvaguarda de los derechos
fundamentales de los trabajadores:

i. Respecto a la intimidad personal y familiar: derecho consa-
grado en el numeral 6 del articulo 2 de la Constitucién Politica

del Peru.

Sobre el particular, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos desarrollé este importante concepto de “vida social privada”
en el caso Birbulescu versus Rumania del 5 de septiembre de
2017'2, en el que se reconoceria, precisamente, la vulneracién

12 Disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/Arealnternacional/TribunalEuropeo/Documents/
Sentencia%?20Barbulescu%20c.%20Ruman%C3%ADa.pdf
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del derecho al secreto de las comunicaciones y a la intimidad de
los trabajadores de la empresa debido al hecho de haber moni-
torizado sus comunicaciones de correo electrénico.

En esta importante sentencia el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos 1j6 unos estdindares minimos que habrdn de ser teni-
dos en cuenta tanto por el legislador como por los érganos juris-
diccionales para que la vigilancia de los correos electrénicos y el
control mediante videovigilancia sean legitimos. Estas fueron:

* La obligacién de informar previamente a los trabajadores
sobre las medidas de vigilancia de las comunicaciones elec-
trénicas adoptadas por el empleador.

e La necesidad de que esa informacién sea clara en cuanto a

la naturaleza de la supervisién.

* El deber de justificar adecuadamente la necesidad de las
medidas de seguimiento adoptadas por el empleador, pon-
derando si la finalidad pudiese ser alcanzada con otros me-
dios menos intrusivos.

*  La obligacién de limitar el alcance de las medidas de con-
trol, tanto en lo que respecta a la duracién del control y al
ndimero de personas que tendrdn acceso a los resultados de

la vigilancia efectuada.

*  Lanecesidad de hacer un examen de proporcionalidad para
limitar las injerencias al ejercicio del derecho a la libertad
de expresién, que pondere sobre las consecuencias de la su-
pervision para el trabajador con relacién a los intereses de
la empresa.

Razonabilidad y proporcionalidad en la medida:

En torno al dltimo punto citado, conviene traer a colacién otro
importarte caso donde, casualmente, se puso a prueba el criterio
antes comentado, este fue el caso Lépez Ribalda y otros versus
Espana.

En dicho caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
mediante sentencia de fecha 9 de enero de 2018 resolvié un caso
donde se habia implementado una cdmara oculta para investigar
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unos robos que venfan ocurriendo en un supermercado. Vetan-
do el despliegue del empleador debido a que no se apreciaba
una razonabilidad ni proporcionalidad en la medida de videovi-
gilancia, vulnerdndose asi el derecho a la intimidad personal de

las cajeras despedidas.

No obstante, dicho criterio no quedé estitico en el tiempo, pues el
17 de octubre de 2019 la Gran Sala del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos indicando que, apelando a los principios recogidos
en el caso Barbulescu, establecié que: “estos deben aplicarse teniendo
en cuenta la especificidad de las relaciones laborales y el desarrollo de
las nuevas tecnologias, que pueden permitir la adopcion de medidas
cada vez mds intrusivas en la vida privada de los empleados™.

De lo expuesto, se puede extraer que, siempre que exista una
<« » ’ .

sospecha razonable” de que se estd cometiendo una falta gra-
ve y las pérdidas identificadas sean de considerable magnitud,
resultard viable recurrir a la videovigilancia, tanto de cdmaras
visibles como ocultas.

b. La desconexién digital como medida de salvaguarda del derecho
fundamental a la salud:

La progresiva digitalizacién del sistema productivo no solo ha puesto
en manos del empleador unas poderosas herramientas de vigilancia
y control que pueden llegar a suponer una violacién de los derechos
fundamentales de los trabajadores, sino que también ha posibilitado
una permanente conectividad los trabajadores que, de no adoptarse
medidas correctoras, podria implicar una vulneracién del derecho

humano a la salud (Narvaez Turci, 2022, pdg. 173).

En efecto, una de las més significativas caracteristicas de la sociedad
digital es la sustancial difuminacién de los limites entre el trabajo
remunerado y la vida privada que estd provocando, especialmente,
en las plataformas de trabajo on/ine (Messenger, 2018, pdg. 24).

Por consiguiente, la desconexién digital aparece, como una medida
indispensable para atenuar los efectos nocivos que puede ocasionar esta
hiperconectividad laboral, caracterizada por la prolongacién excesiva de

13 Disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/Arealnternacional/TribunalEuropeo/Documents/
Sentencia%20L%C3%B3pez%20Ribalda%20c.%20Espa%C3%B1a.pdf
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las jornadas de trabajo y la falta de descaso, entre los que conviene
destacar: enfermedades cardiovasculares, infecciones crénicas, trastor-
nos gastrointestinales, problemas musculoesqueléticos, ansiedad, de-
presién, mayor propensién a la accidentalidad laboral y unas mayores
tasas de mortalidad (Lozano Lares, 2020, pdgs. 313-314).

La desconexién digital permitird garantizar el descanso de las perso-
nas trabajadoras una vez concluida la jornada laboral, ademds de po-
sibilitar la conciliacién de la vida personal y el trabajo; sin disminuir
su tiempo de ocio e incluso respetar su derecho a la intimidad puesto
que también se inmiscuye en la vida privada de sus trabajadores si el
empleador contintia comunicdndose con estos fuera de su jornada
laboral (Narvaez Turci, 2022, pig. 175).

De lo expuesto, se puede concluir que, como en otras oportunidades, se
tratard de actualizar la funcién compensadora y legitimadora que cumple el or-
denamiento laboral para llevarla a territorios fronterizos a su esfera de actuacién
tradicional, las cuales son: (i) la funcién integradora; (ii) el equilibrio estructural
entre lalibertad de empresa y el poder del empleador por un dado, y la proteccién
o tutela del trabajo asalariado por otro; y, (iii) el empleo del aparato institucional
y las soluciones normativas de las que se sirve el ordenamiento laboral para la
realizacion de la racionalizacién en el marco de las limitaciones y contrapesos
(Palomeque Lépez, 2011, pédgs. 46-47).

IV. MEJORA EN LAS GARANTIAS EN FAVOR DE LOS TRABAJADORES PARA LA
DELIMITACION DEL PODER DE DIRECCION

Si bien la Constitucién Politica del Pert ha fijado las bases para la de-
limitacién del poder de direccién del empleador, resulta necesario hacer una
actualizacién a la regulacién contemplada en el Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728, aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR', don-
de se desarrolle adecuadamente el derecho a la desconexién digital, asi como
fijar los limites del empleador y las garantias de los trabajadores cuando vean
afectados este derecho en las multiples manifestaciones que hemos desarrollado

previamente.

14 Postulamos lo anterior pues consideramos que esta proteccion no debe agotarse en los teletrabaja-
dores, sino a los trabajadores de la actividad privada en general pues, en su gran mayorfa, emplean
herramientas que les permiten estar conectados con sus responsabilidades laborales, sean o no
otorgadas por su empleador.
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De igual forma, es imprescindible que la Ley 29733 — Ley de Proteccién
de Datos Personal refuerce su regulacién y proteccién frente a la irrupcién de
las nuevas tecnologias. Principalmente porque hemos demostrado que, la pre-
sencia de la digitalizacién acompanada del empleo de herramientas desmedidas
de control empresarial atenta contra el derecho fundamental a la proteccién
de los datos personales, previsto en el articulo 2 numeral 6 de la Constitucién
Politica del Perd.

Por su parte, la Ley 29783 — Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo (en
adelante, “LSST”) es una normativa enfocada en prevenir los riesgos laborales y
actualmente es bastante sélida. Sin embargo, su correcta implementacién requiere
una evaluacién y mejora continua mediante revisiones periddicas.

De lo expuesto, consideramos que la existencia de esta normativa preven-
tiva por si sola no garantiza el cumplimiento estricto ni el adecuado desarrollo
del derecho a la desconexién digital, ni salud de los trabajadores afectada por
la hiperconectividad laboral. Para que sea efectiva, es necesario complementarla
con otros mecanismos que promuevan su aplicacién en el entorno laboral, tal

como se detalla a continuacién:

1. Fiscalizaciéon laboral repotenciada: es necesario reforzar la capaci-
dad de la actuacién inspectora para adaptar su contenido a la com-
plejidad asociada a las nuevas formas de trabajo y el uso de las tec-
nologias, como son la inteligencia artificial o la gestién algoritmica
en procesos de seleccién y gestién del capital humano, asi como los
abusos que pudieran originarse en el desempeno y rendimiento de las
personas trabajadoras, en particular en dmbitos como los call centers,
almacenes, trabajo en oficinas o en industrias de produccién, y los
sesgos de género presentes en ellos.

Sin duda, lo deseable seria que el Estado concrete la dotacién de he-
rramientas y recursos humanos y financieros hasta alcanzar la ratio de
un inspector por cada diez mil personas (recomendada por parte de
la OIT)". En nuestro pais, contamos con menos de mil inspectores
a nivel nacional’®.

15 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La economfia informal y el trabajo
decente: una guia de recursos sobre politicas, apoyando la transicién hacia la formalidad. Ginebra:
OIT, 2013. Véase también ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Funda-
mentals of labour administration. Ginebra: OIT, 2010.

16 Informacién obtenida del Informe Anual 2021 de la SUNAFIL, en la cual se detalla que, se cuen-
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Un buen acercamiento sobre este punto es el ejercicio del poder san-
cionador no econémico de este organismo, a través de iniciativas ta-
les como dar publicidad a las sanciones por infracciones graves y muy

. .7 . 4
graves en materia de prevencién de riesgos laborales, o la creacién de
un registro de empresas sancionadas.

2. Negociacién Colectiva: permitird la inclusién de cldusulas tipo en
los convenios colectivos. Estas cldusulas pueden ser ajustadas para
adaptarse a la realidad especifica de cada empresa o sector, asi como
a los cambios en las condiciones de trabajo o en el entorno laboral.

Si bien nuestro derecho sindical aun es incipiente, principalmente,
por su predominante atomizacién (entiéndase, negociacién colectiva
a nivel empresarial e infra empresarial), estimamos propicio comen-
tar los siguientes ejemplos:

a. Convenio Colectivo entre la Confederacién Nacional de la
Construccién (CNC) y los sindicatos CC.OO. de Construc-
cién y Servicios y UGT-FICA: aprobado por Resolucién del
21 de septiembre de 2017: se reconocié la “necesidad de impulsar
el derecho a la desconexion digital una vez finalizada la jornada la-
boral”; de modo tal que, salvo opere fuerza mayor o algtn suce-
so excepcional, AXA autoriza a sus trabajadores a “no responder a

los mails 0 mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo™ .

b. XVI Convenio Colectivo de la ONCE: celebrado el 8 de enero
de 2018, por medio del cual se incorporé un Plan de Igualdad
en el que las partes valoran “la denominada “desconexion digital”
aplicada a herramientas de indole tecnoldgica e informdtica, como
teléfonos y tablets con conexion de datos y ordenadores portdtiles'®.

c. VII Convenio Colectivo de Repsol: firmado el 17 de julio de
2018 contempld, igualmente, la implementacién de unos “prin-
cipios del derecho a la desconexion fuera del tiempo de trabajo”, en

ta con un total de 761 personas como personal inspectivo, entiéndase: supervisores inspectores,
inspectores de trabajo ¢ inspectores auxiliares. Consultado en: https://www.gob.pe/institucion/
sunafil/informes-publicaciones/4580895-informe-anual-de-inspeccion-del-trabajo-2021

17 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2017-10951

18  Disponible en: https://club.once.es/afiliados/noticias/intrumental-documentos-de-apoyo-image-
nes-documentos-y-sonido/archivo-de-documentos/xvi-convenio-colectivo-de-la-once-y-su-perso-
nal/view
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el marco de una adecuada gestién del principio de conciliacién
de vida privada y vida profesional®.

3. Administracién Publica: exigir a las empresas que deseen contratar
con el Estado el cumplimiento de ciertos requisitos, establecidos en
las cldusulas sociales sobre prevencién de riesgos laborales. Ademis,
existen mecanismos para excluir a empresas y empleadores que hayan
cometido infracciones graves o muy graves en materia de prevencién
de riesgos laborales de los procesos de licitacién, contratacién y con-
cesién de ayudas publicas.

4. Servicios Piblicos: la mejora de aquellos dedicados a la prevencién
de riesgos laborales en las regiones mediante una inversién conti-
nua en recursos humanos y financieros publicos, con el objetivo de
promover la mejora de las condiciones de trabajo y elevar el nivel de
proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores.

5. Sistemas de incentivos: inspirado en el sistema “bonus-bonus”y “bo-
nus-malus” implementado en Francia, Alemania y Espafa, los cuales
se caracterizan por (Luque Parra & Gings i Fabrellas, 2015):

a. Sistema de cotizacién por contingencias laborales basado en los
indices de siniestralidad laboral de la empresa individualmente
considerada (modelo francés);

b. Sistema a de devolucién de una parte de las cotizaciones a la
Seguridad Social de aquellas empresas con indices bajos de si-
niestralidad laboral (modelo espafiol);

c. Sistema de bonus-malus se encuentra determinada por Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Aseguradoras para el Sector Publico,
que cuentan con la capacidad para autorregular dicho sistema a
través de sus estatutos (modelo alemdn).

Bajo un esquema u otro, lo relevante es que todos prevén un sistema de
cotizacién a la Seguridad Social basado en el indice de siniestralidad laboral
empresarial. Rescatdndose que, en Francia se han fijado hasta tres modos para
fijar el tipo/tarifa en funcién a la planilla total de la empresa®®; mientras que,

19 Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-10049

20 De esta forma: (i) las empresas con menos de 20 trabajadores disponen de un sistema de tarifica-
cién “colectiva’ —en atencién al niimero de accidentes acaecidos en el sector de actividad—, (ii) las
empresas entre 20 y 149 trabajadores disponen de un sistema de tarificacién “mixto” y (iii) las em-
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en Espana, el nimero de trabajadores resulta relevante para establecer los re-

querimientos para beneficiarse del sistema de incentivos por reducidos niveles

de siniestralidad laboral.

Entre los principales atractivos del sistema de incentivos comentado cabria

destacar que las empresas (privadas y publicas) beneficiarias serian aquellas que?':

i

ii.

iii.

iv.

vi.

vii.

Acrediten haber realizado inversiones en instalaciones, procesos o
equipos en materia de prevencién de riesgos que contribuyan a la
mitigacién o supresiéon de riesgos;

Haber cotizado a la Seguridad Social un volumen de cuotas por con-
tingencias profesionales superior a un valor econémico que resulte
proporcional y razonable en funcién al nimero de trabajadores y al
tipo de actividad (riesgosa o no riesgosa).

No superar los indices de siniestralidad general y siniestralidad extre-

ma establecidos en una norma especial.

No presentar deudas en lo que respecta al cumplimiento de las obli-
gaciones de cotizacién de la Seguridad Social, incluso si presenta baja
siniestralidad.

No haber sido sancionada con resolucién firme en via administrativa
por la comisién de faltas graves o muy graves en materia de seguridad

y salud en el trabajo y/o de seguridad social.

Acreditar el cumplimiento de los requisitos bédsicos en prevencién de
riesgos laborales, la cual debe encausarse mediante una declaracién
jurada sobre actividades preventivas y sobre la existencia de represen-
tacién de los trabajadores en materia de prevencién.

Demostrar el desarrollo o la realizacién de, al menos, dos de las si-
guientes acciones: incorporar a la planilla de recursos preventivos
propios o internos o ampliacién de los recurso propios existentes;
realizar auditorias externas del sistema preventiva; implementar pla-
nes de movilidad vial para prevenir los accidentes de trabajo en mi-
sién y los accidentes in itinere; evidenciar la disminucién del porcen-
taje de trabajadores expuestos a riesgo de enfermedad profesional; y,

presas de 150 o mds trabajadores de un sistema de tarificacién individual —calculado integramente
sobre la base del valor del riesgo propio de cada centro de trabajo.
21 Inspirado en el Real Decreto 404/2010, desarrollado por la Orden TIN/1448/2010.
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contar con un certificado de calidad de la organizacién y funciona-
miento del sistema de prevencién de riesgos laborales de la empresa,
expedido por empresa u organismo con acreditacién internacional o

validado por el Estado.

De lo expuesto, queda manifiesto que, con su implementacién, las empresas
tienen incentivos a invertir en prevencién de riesgos laborales, reducir la sinies-
tralidad y, asi, recuperar parte de las cotizaciones por contingencias laborales en
materia de seguridad y salud en el trabajo. Esto significa un beneficio directo
e inmediato para el empleador que favorecerd, igualmente, a los trabajadores
(Luque Parra, La reformulacién del sistema “Bonus-Bonus” vs. “Bonus-Malus”.

Estudio comparado sobre un sistema de incentivacién de la prevencién de riesgos
laborales., 2015).

V.  CONCLUSIONES

1. La legislacion laboral peruana necesita adaptarse a la cuarta revolu-
cién digital y sus implicaciones en las relaciones laborales, superando
su visién cldsica fordista.

2. Asimismo, y en tanto se supere dicha ausencia de regulacién, los
jueces laborales jugardn un papel protagénico para la solucién de
controversias en torno a la revolucién digital y su irrupcién en las
relaciones laborales.

3. La constante evolucién de los medios de control empresarial plantea
desafios significativos para los derechos y libertades de los trabajado-
res, acercdndose a un modelo organizativo Panéptico.
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