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RESUMEN

Este estudio trata de analizar la oportunidad, asi como la eficacia o
ineficacia de los condicionamientos normativos para la adaptacion
de la fuerza de trabajo a la incorporacién de avances tecnolégicos
en el contexto de las pequenas empresas. Para ello, se retoman
algunos de los argumentos y las conclusiones de un trabajo ante-
rior sobre las vicisitudes y la extincion de la relacion de trabajo en
las pequefas empresas, cuyos resultados pretendemos completar
con algunas novedades en el marco tedrico, con un nuevo enfo-
que centrado en la introduccidon de nuevas tecnologias y con un
analisis de la jurisprudencia especificamente referida a esta mate-
ria. Se parte de algunas consideraciones generales relativas los
problemas de eficacia de la regulacion en las pequefias empresas
y a la incidencia de los cambios tecnolégicos en el trabajo, para
detenerse en los limites juridicos a las distintas estrategias empre-
sariales posibles. Posteriormente, se enfoca la atencién sobre el
despido por inadaptacién a los cambios técnicos, instituciéon en la
que en gran medida desembocan estos condicionamientos. Final-
mente, en el marco de esta institucién se advierten problemas
aplicativos exdgenos a la propia regulacién de la causa del despi-
do que producen disfunciones sociales y que, ademas seguramen-
te influyen negativamente en la productividad del trabajo en la
economia espafiola.
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l. Pequeiia empresa, adaptacion del trabajador,
cambios tecnolégicos

Este trabajo se situa en la interseccion de tres nociones que presentan
una cierta ambigiedad e indeterminacion: “pequefia empresa”, “adaptacion del
trabajador” y “cambios tecnolodgicos”. Estas expresiones carecen en términos
estrictos de una definicion normativa en nuestro ordenamiento, pero, ademas, a
menudo se utilizan en el lenguaje comun (o incluso en la “jerga” académica),
como categorias simbolicas que se remiten a una realidad indefinida y que, por
tanto, carecen de un significado concreto, o bien condensan una multiplicidad
de significados que en ocasiones se contradicen entre si. Ello permite su utili-
zacién como “comodines retoricos”, a costa de introducir una mayor oscuridad
y confusion en el discurso. Por ello, resulta apropiado tratar de clarificar qué

uso vamos a intentar dar a estos términos.

En lo que refiere a la nocién de “pequefia empresa”, hay que tener en
cuenta diversos matices’. En primer lugar, con este término se pretende aludir,
en realidad, a determinados rasgos cualitativos que presentan una cierta co-
nexion con el tamano de la empresa, pero esta conexidon no es absoluta; de
hecho, las funciones ideolégicas que desempefia esta categoria implican que a

Seguimos en este punto nuestra monografia, ALVAREZ DEL CUVILLO A., Vicisitudes y
extincién de la relacién de trabajo en la pequefia empresa, CES, Madrid, 2007, espe-
cialmente pags. 399-401.
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veces se atribuyan a la pequefa empresa rasgos aparentemente contradicto-
rios. En segundo lugar, el tamafio de la empresa puede medirse en atencion a
factores diversos, en funcion de cuales sean los rasgos cualitativos que se
pretenden destacar; ademas, cuando se aplican parametros cuantitativos de-
ben configurarse umbrales relativamente arbitrarios, por cuanto los rasgos cua-
litativos que pretendian tomarse en consideracion podrian presentarse perfec-
tamente en empresas cuyo tamafo excediera el umbral previsto. En tercer
lugar, existen rasgos relativamente independientes de la dimension de la em-
presa, como la posicion en las redes interempresariales o el valor afiadido del
trabajo, que determinan en gran medida sus caracteristicas, operando como
“factores de diversidad” que matizan enormemente las afirmaciones que pudie-
ran hacerse sobre las pequefias empresas o las relaciones laborales en su
seno.

Por estas razones entendemos que la consideraciéon de la relevancia
de la dimensién de la empresa debe hacerse utilizando definiciones adecuadas
a la finalidad pretendida en cada caso concreto, atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes. Por ello, no nos parece criticable que no exista en nuestro
ordenamiento una definicion unitaria de lo que haya de entenderse por “peque-
fa empresa”2
analisis juridico; a nuestro juicio, la categoria de “pequefia empresa” no debe

contemplarse como un “concepto definitivo”, sino mas bien como una “nocién

. Ello no implica que esta nocién carezca de relevancia para el

sensitiva” que no nos indica lo que debemos contemplar, sino una “direccion a
"3 Desde esta perspectiva, entendemos que es una referencia util
para centrar la investigacién en la funcionalidad y eficacia de las normas labo-

la que mirar

rales, confrontando la norma abstracta con la realidad de las organizaciones
productivas. En particular, el énfasis en las “pequefias empresas” nos permite

En todo caso, a efectos orientativos, para sefialar aproximadamente el campo objeto de
analisis, podria ser de gran utilidad la definicidn comunitaria (Recomendacién de 6-5-
2003, DO L 124 de 20-5-2003), que considera “pequeiia empresa” a aquella organiza-
cion productiva que emplea a menos de 50 trabajadores, tiene un volumen de negocios
o balance anual de menos de 10 millones de Euros, tomando en consideracion los vin-
culos empresariales como factor diferencial.

“A definitive concept refers precisely to what is common to a class of objects, by the aid
of a clear definition in terms of attributes or fixed bench marks [...] Whereas definitive
concepts provide prescriptions of what to see, sensitizing concepts merely suggest direc-
tions along which to look”. BLUMER, H.., “What is wrong with social theory?”, American
Sociological Review, Vol. 19, n° 1, 1954, pag. 7.
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superar el enfoque habitual del analisis de las relaciones laborales, sesgado
hacia la realidad mas burocratizada de las grandes empresas, 0, en su caso,
de las medianas; de esta manera, pueden identificarse determinados proble-
mas de eficacia de la norma laboral que guardan una correlacion negativa con
el tamano de la empresa, aunque no necesariamente estan ausentes de las
empresas de mayor dimension. A nuestro juicio, esta perspectiva permite des-
tacar tres grandes factores, intimamente relacionados entre si, que dificultan la
aplicacion efectiva de las normas laborales en la realidad de las pequefias em-
presas. Estos factores, de los que nos ocuparemos mas adelante, son la infor-
malidad de las relaciones laborales, el déficit representativo y las dificultades
para la accién judicial.

Por su parte, la nocion de “adaptacion del trabajador” aparece expre-
samente mencionada en el Estatuto de los Trabajadores, precisamente en re-
lacion con el tema que nos ocupa [art. 52 b) ET, despido objetivo por falta de
adaptaciéon a los cambios técnicos]4; por su parte, el art. 36.5 ET enuncia un
principio aparentemente opuesto al de la adaptacién del trabajador, que es el
de “adaptacion del trabajo a la persona”. Esta oposicion es inherente a la pro-
pia naturaleza del Derecho del Trabajo. En los modos de produccién precapita-
listas la unidad basica de produccion era generalmente la familia o unidad do-
méstica, orientada basicamente a la subsistencia, aunque reservando
determinados fondos para una serie de transferencias patrimoniales en el seno
de redes de parentesco o de subordinacion politica; en cambio, en el modo de
produccién capitalista, la produccién de bienes y servicios se organiza en “em-
presas” que compran en los mercados los factores productivos con los que
producen bienes o servicios que a su vez venden en el mercado; estas empre-
sas se orientan habitualmente hacia la maximizacién del beneficio. En este
contexto de las economias “de mercado”, hay una tendencia general a conside-
rar el trabajo, es decir, la actividad humana, como una “mercancia ficticia”, ope-
rando como si el trabajo fuera un bien producido para intercambiar en el mer-
cado® y, por tanto, un factor abstracto de produccién que la empresa puede

* Por otra parte, el art. 22.3 ET se refiere a los “procesos de adaptacion” del trabajador en

o

la definicion de las categorias equivalentes.

POLANYI, K. The Great Transformation: the political and economic origins of our time,
Beacon Press, Boston, 2001 [la edicidn orginal es de 1944], pags. 75-76 (capitulo VI).
Edicion electronica.
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manipular siguiendo una estrategia racionalmente orientada a maximizar el
beneficio de los intercambios que realiza en el mercado. Debido a que el traba-
jo no es una mercancia producida para la venta, sino la propia actividad pro-
ductiva de los seres humanos, un control absoluto de este factor resulta impo-
sible en la practica y, aun asi, la maximizacion de este control hasta sus limites
“naturales” tendria graves consecuencias éticas y sociales.

Por esta razén, diversos mecanismos sociales y, particularmente, el
Derecho del Trabajo, establecen limites para este control, reafirmando asi la
condicién humana de la “fuerza de trabajo” empleada en la produccién de bie-
nes y servicios. No obstante, una eliminacion completa de la posibilidad de
manipular el factor trabajo resultaria claramente incompatible con nuestro modo
de produccion, de manera que se procura mantener un cierto control sobre los
trabajadores, a menudo denominado “flexibilidad” por oposiciéon a las “rigide-
ces” —desde la perspectiva de la ideologia liberal- impuestas por la regulacién
del mercado; asi pues, el Derecho Laboral se sitia permanentemente en un
inestable equilibrio entre la necesidad de adaptar a las personas al trabajo y la
de adaptar el trabajo a las personas. De hecho, el reciente discurso sobre la
“flexiseguridad” no es mas que una nueva denominacién para esta compleja
tensiéon en un momento en el que, al parecer, han entrado en crisis los com-
promisos tradicionales y se buscan nuevos equilibrios. Asi pues, debe subra-
yarse que la “adaptacion del trabajador” no es un valor absoluto, de manera
que el concepto juridico indeterminado de “adaptacion del trabajador a los
cambios técnicos” debera concretarse interpretando el conjunto del ordena-
miento laboral y la realidad social para hallar el punto de equilibrio determinado
en el que nuestro ordenamiento juridico se encuentra.

En cuanto a los “cambios tecnoldgicos”, no vamos a centrarnos espe-
cialmente en el problema del desarrollo de innovaciones tecnoldgicas en el
seno de la pequefia empresa, sino mas bien en la incorporacion de “nuevas”
tecnologias a sus procesos productivos, afectando asi a las formas de organi-
zacién del trabajo, dado que esta perspectiva es la que se vincula mas clara-
mente a la “adaptacion del trabajador”. Por otra parte, este mismo enfoque
aconseja que no dediquemos nuestro estudio exclusivamente ni a las llamadas
“nuevas tecnologias”, ni en concreto a las TICs (tecnologias de informacioén y
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comunicacién)®. Ciertamente, en las Ultimas décadas, el impacto de las TICs
sobre la organizacion del trabajo ha sido enorme y ello debera tenerse en cuen-
ta; no obstante, a efectos de este trabajo contemplaremos la “novedad” de las
tecnologias desde la perspectiva de la empresa: una tecnologia sera “nueva”
cuando se incorpore por primera vez al proceso productivo, afectando de algu-
na manera al uso del factor trabajo.

En todo caso, debe subrayarse que la expresién “nuevas tecnologias”
se utiliza en muchas ocasiones en un sentido excesivamente determinista;
segun esta perspectiva, la tecnologia seria un factor totalmente externo al sis-
tema social y econémico que impone unilateralmente y de manera irremediable
determinados efectos sobre los niveles de empleo y sobre las condiciones de
trabajo (tendiéndose hacia mayores cualificaciones o hacia trabajadores mas
“flexibles”, es decir, mas adaptados). Aunque debe reconocerse la notable in-
fluencia de los factores tecnolégicos sobre los procesos de trabajo, es preciso
criticar lo que esta postura puede tener de simplificacion excesiva’. En primer
lugar, la tecnologia no surge “de la nada” ni necesariamente del puro azar, sino
que su produccion e implantacion derivan en gran medida de factores econé-
micos, politicos, sociales y organizativos. En segundo lugar, la tecnologia no
afecta como un elemento aislado a las condiciones de trabajo o a la produccion
del beneficio empresarial, sino que actua siempre y en todo caso en interaccién
con formas concretas de organizacion del trabajoa. De hecho, la “empresa”
consiste precisamente en una estructura organizada de capital y trabajo orien-

8 La nocién de “nuevas tecnologias” incluye, ademas de las TICs, otras técnicas desarro-
lladas especialmente en las ultimas décadas como la Biotecnologia, la utilizacion de
nuevos materiales o la generacion de energias renovables.

" Asi, en relacion con la dimension de la empresa y la “adaptacion del trabajador”, MAR-
TINEZ VEIGA,, U., “Tecnologia y organizacion del trabajo. El peligro de la simetria apre-
surada”, Cuadernos de Relaciones Laborales, n® 3, 1993, critica el “isomorfismo entre
los sistemas de organizacion del trabajo, la tecnologia, los productos, el tamafio de las
industrias y los mercados”, esto es, la presuncion de que las nuevas tecnologias de la
informacién y comunicacion conducen claramente al paradigma de la “especializacion
flexible”, en el que la produccidn se organiza en pequefias empresas formadas por tra-
bajadores cualificados y facilmente adaptables a mercados fluctuantes.

8 por ejemplo, en los inicios de la industrializacién, segun, WOLF, E., Europa y los pue-
blos sin historia, México: fondo de cultura econémica, 1987, pags. 330-331, el telar
hidraulico de Arkwright (1769) pudo competir con otras hiladoras en abstracto mas pro-
ductivas, como la de Crompton (1779) hasta bien entrado el siglo XIX, debido a que
podia emplear a mujeres y nifios descualificados a bajo salario.
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tada a la produccion de bienes y servicios, de manera que la “organizaciéon” no
es mas que el conjunto de pautas que conectan el trabajo humano con los ele-
mentos de capital, que son siempre, en sentido amplio “tecnologia”, aunque no
siempre se perciban de esta manera; por consiguiente, tecnologia, organiza-
cion y trabajo humano aparecen siempre indisolublemente unidos en el contex-
to de la empresa capitalista. En tercer lugar, el efecto de las innovaciones so-
bre las relaciones de trabajo depende también de la concreta aplicacion
tecnoldgica que se utilice, asi como del sector productivo o la actividad concre-
ta que se desarrolla®. Gran parte de la reflexion tedrica acerca de la influencia
de la tecnologia en los procesos de trabajo y sobre los distintos modelos pro-
ductivos se ha centrado casi exclusivamente en la industria y, mas concreta-
mente, dentro del sector del metal, en la industria del automovil (de hecho, se
habla de fordismo, toyotismo, volvoismo o kalmarismo, etc). En cambio, mu-
chas pequefas empresas se centran en actividades intensivas en el uso de
mano de obra, como la construccién, el comercio, la hosteleria y los servicios
personales donde el cambio tecnoldgico puede tener gran importancia, pero no
siempre altera radicalmente las pautas de organizacion del trabajom.

® Asume también una postura matizada ALMENDROS GONZALEZ, M.A., La clasificacién
profesional del trabajador: tecnologia, organizacién del trabajo y régimen juridico, Mer-
gablum, 2002, en especial, pags. 38, 41, 43, 44. Destaca, también desde una perspecti-
va juridica, la diversidad de situaciones, GONZALEZ ORTEGA, S., “La informatica en el
seno de la empresa. Poderes del empresario y condiciones de trabajo”, en AAVV
(coords. Manuel Ramén Alarcén Caracuel y Ricardo Esteban Legarreta), Nuevas tecno-
logias de la informacién y la comunicacion y Derecho del Trabajo, Bomarzo, Alicante,
2004.

""Enlo que refiere a la Hosteleria, hemos de destacar las siguientes apreciaciones “Los
cambios tecnoldgicos, organizativos y productivos... se han producido en la hosteleria
(empleo de terminales en algunos restaurantes para gestionar las mesas y facturacion,
sistemas de cocina que puedan ser mas o menos innovadores), pero no son la razén
ultima [del cambio en la clasificacion profesional]. Los elementos tecnoldgicos y organi-
zativos pueden suponer cambios de intensidad (atencion al cliente), pero [...] no cam-
bian la naturaleza del servicio personalizado. La economia moderna, en todos los secto-
res introduce elementos de automatizacion [...] Pero el servicio personal esta presente y
siempre va a estar presente porque es imposible automatizar ciertas cosas”; entrevista
con Daniel Albarracin, sociélogo y economista del Gabinete de Estudios de la Federa-
cion Estatal de Comercio, Hosteleria y Afines de CCOO (18-6-2007) realizada en el
contexto del Observatorio de la Negociacion Colectiva de CCOO. Respecto de la Cons-
truccioén, las peculiaridades del proceso productivo impiden la producciéon en serie y
contribuyen a configurar un proceso productivo poco estandarizado y racionalizado,
fragmentado en una diversidad de empresas, normalmente muy pequefas, que utilizan
tecnologia muy distinta; en este sentido ver COLECTIVO IOE, La inmigracion extranjera
en el sector de la Construccion en Madrid: su situacidon desde la perspectiva de la segu-
ridad y salud laboral Informe de investigacion realizado para la Fundacién Laboral de la
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Todas estas precisiones son necesarias porque, a veces, la interpreta-
cion juridica de los preceptos relativos a la adaptacién de los trabajadores a los
cambios tecnologicos parte de una visidon sesgada de la “tecnologia”, como un
aspecto externo y artificialmente separado del control de la fuerza de trabajo
que se impone sobre la organizacion del trabajo en lugar de articularse con ella;
de acuerdo con esta representacion imaginaria, normalmente implicita mas que
expresa, la tecnologia “en si misma considerada” siempre es beneficiosa para la
productividad y neutral respecto de los trabajadores, de manera que oponerse a
su introduccion viene a ser una oposicion radical al “progreso”, un acto éticamen-
te reprobable y tan inutil como fue en su tiempo el movimiento ludista. Aunque
estas apreciaciones podrian ser ciertas en determinados casos, no deben asu-
mirse de manera aprioristica y sin un analisis previo, confundidos por el papel
simbdlico que tiene la “tecnologia” en nuestro contexto cultural.

Il. El problema de la “doble regulacion”

Como ya se ha adelantado, la perspectiva de analisis de las “pequefas
empresas” nos permite destacar tres elementos que pueden estar presentes en
todo tipo de organizaciones pero que tienen una clara relaciéon con la pequeia
dimension: la informalidad, el déficit representativo y las dificultades para la
accion judicial (estos dos elementos a grandes rasgos derivan del primero pero
adquieren una significacion propia).

La “informalidad” se define por oposicion al proceso descrito por Max
Weber de burocratizacién y racionalizacion de las instituciones modernas'’. La
relacién de la informalidad con este proceso no es univoca dado que, de un
lado, manifiesta las resistencias a esta burocratizaciéon o sefiala sus limites v,
de otro lado, puede abordar las disfunciones de la racionalizacion de la produc-
cion, contribuyendo a reproducir el modelo global de control burocratico. En
cualquier caso, no cabe duda de que la informalidad es el rasgo mas generali-

Construccion, 2005. (URL: <http://www.nodo50.org/ioe/>)

" WEBER, M., “Economia y sociedad: un esbozo de sociologia comprensiva”, pags. 173-
180y 716-752.
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zable de las pequefas empresas, afectando, entre otros aspectos, a las rela-
ciones laborales en su seno'?. Este “déficit burocratico” se manifiesta de formas
diversas: resistencia a la aplicacion de pautas estandarizadas (normativas o
técnicas), jerarquia poco compleja y marcada, escasa profesionalizacion de la
direccion de la empresa en general y de la gestion del personal en particular,
predominio de las relaciones personales y directas, ideologia "familiar’, escasa
importancia de las formas escritas, etc.

El papel de la informalidad sobre las condiciones de trabajo, asi como
sobre la aplicacion de la tendencia anteriormente mencionada a considerar la
fuerza de trabajo como un factor abstracto de produccioén, es ambivalente. Cier-
tamente, la informalidad puede permitir una cierta generalizaciéon de pautas
“irracionales” en términos de gestién de recursos —en beneficio o perjuicio de
los trabajadores-, dado que la organizacion esta fuertemente condicionada por
un entramado de relaciones sociales y politicas (es decir, de poder) que tras-
cienden el proceso productivo, cuya reproduccién puede convertirse en un fin
en si misma. No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que generalmen-
te la informalidad implica la inaplicacion practica de la regulacion estatal o con-
vencional del mercado de trabajo; por esta razén, a menudo las pequenas em-
presas, lejos de constituir un espacio separado de la légica del mercado o un
residuo anacronico de los modos de produccién precapitalistas, constituyen
precisamente el contexto sobre el que las “leyes del mercado” se aplican de

2 MATLAY, H., “Employee relations in small firms: a micro business perspective”, Em-
ployee relations, vol 21, n® 3, 1999, pags. 288-289; JODAR MARTINEZ, pég., “Un pro-
blema en el analisis de las relaciones laborales: la pequefia empresa”, Institut d’Estudis
Laborals, Universitat de Barcelona, Documento de trabajo n° 9405, 1994, pag. 23; WIL-
KINSON, A., “Employment relations in SMEs”, Employee Relations, Vol. 21, n° 3, 1999,
pags. 209-210; NEWTON, J., HUNT, J., “Employment relations in small service organi-
sations: the case of a general practice”, Employee Relations, vol 19, n° 1, 1997; BAR-
RET, R., “Industrial relations in small firms: the case of the Australian information indus-
try”, Employee Relations, Vol. 21, n° 3, 1999, pag. 319; BLANCO, J. Y OTAEGUI, A,
“Los trabajadores de las PYMES vy la accion sindical”’, Sociologia del Trabajo, nueva
época, n° 11, invierno de 1990-1991, pag. 95; BACON, N., PACKERS, pag., STOREY,
J., COATES, D. “It's a small world: managing human resources in small businesses”,
Journal of Human Resource Management 7, 1, 1996, pags. 92 y 94; MACMAHON, J.,
“Employee relations in small firms in Ireland: an exploratory study of small manufacturing
firms”, Employee Relations, vol 18, n° 5, 1996, pag. 75; KINNIE, N., PURCELL, J.,
HUTCHINSON, S., TERRY, M., COLLINSON, M., SCARBROUGH, H. “Employment
relations in SMEs: Market-driven or customer-shaped?”, Employee relations, vol 21, n°
3, 1999 pags. 218-219.
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manera mas “pura”13. La presion del mercado sobre los pequefios empresarios
y la consiguiente tendencia a una gestion despersonalizada de la fuerza de
trabajo contrasta con la ideologia “personalista” y familiar de la pequefia em-
presa, provocando tensiones en el seno de la organizacion. En este contexto,
las resistencias del trabajador a la implantacion del cambio tecnolégico y las
estrategias empresariales para controlar su trabajo se articulan en el seno de
estas relaciones fuertemente personales, directas e informales. Por esta razén,
en muchos casos, las estrategias empresariales aparentemente “irracionales”,
porque no estan directamente dirigidas a maximizar el uso de la fuerza de tra-
bajo al proceso productivo, sino que se destinan a orientar en un sentido de-
terminado las relaciones sociales en la empresa (por ejemplo, a articular el
consenso de los trabajadores o a reforzar la desigualdad de poderes), pueden
ser plenamente funcionales a la estrategia de maximizacién del beneficio.

Al déficit burocratico se superpone el “déficit representativo”. Debido a
distintos factores, es muy probable que en las pequefias empresas no existan
representantes unitarios ni sindicales de los trabajadores; en todo caso, cuando
éstos existen, es posible que operen disfuncionalmente con respecto al prototi-
po de nuestro ordenamiento, construido en este punto sobre el modelo de las
empresas medianas o grandes. Precisamente la acentuada informalidad impli-
ca una clara dificultad para separar a la persona del trabajador del ejercicio de
su funcién representativa, lo que puede afectar negativamente al ejercicio de
esta funcién de diversas formas; por otra parte, el dialogo con los representan-
tes pierde relevancia a la hora de articular el consenso respecto de la introduc-
cion del cambio tecnoldgico, puesto que con independencia del acuerdo alcan-
zado con los representantes, la superacién de las resistencias del trabajador
habra de conseguirse a través de la interaccion directa en el marco de relacio-
nes personalizadas anteriormente descrito.

De la informalidad deriva también un importante “déficit coactivo”, es
decir, una significativa dificultad para ejercer acciones judiciales, o incluso para
plantear denuncias ante la Inspeccidn de Trabajo, que se agudiza con el déficit

® MARTINEZ VEIGA, U., “El otro desempleo: el sector informal”, en AAVV (comp. Paz
Moreno Feliz), Entre las gracias y el molino satanico: lecturas de antropologia econémi-
ca, UNED, 2004, pags. 441-443 (originariamente publicado en la monografia de este
autor El otro desempleo, Anthropos, Barcelona, 1989).
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de representaciéon. En un contexto en el que las relaciones personales apare-
cen muy mezcladas con la actividad productiva, el recurso a una autoridad
exterior a la empresa para que determine una solucién juridica y la imponga por
la fuerza se percibe como una ruptura grave de la supuesta “armonia” que rige
en la pequefia empresa, posiblemente mas grave que otras manifestaciones
abiertas de conflicto. El trabajador es remiso a recurrir a los poderes publicos
para ejercer sus derechos, principalmente porque teme perder su puesto de
trabajo, pero también en muchos casos porque la tension resultante podria
afectar directamente a su vida personal. De hecho, si se aportaran indicios
suficientes de que un despido hubiera sido causado por el ejercicio de acciones
judiciales o por la denuncia ante la Inspeccién de Trabajo, la extinciéon del con-
trato habria de ser calificada como nula por vulnerar, respectivamente, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva y el derecho a comunicar informacion veraz; sin
embargo, la readmisién del trabajador —que ademés se impone a éste como la
Unica pretensién posible- resulta poco operativa en el contexto de la pequefia
empresa, incluso desde la perspectiva del trabajador, de manera que esta con-
secuencia juridica no es suficiente como para romper con estas resistencias al
ejercicio de los derechos laborales.

Este factor acentua una tendencia que ya es en cierto modo inherente
a las relaciones laborales: la flexibilidad interna esta fuertemente condicionada
por la flexibilidad externa, es decir, la regulacién de la extincién, y generalmen-
te, del despido es el verdadero limite para la gestiéon de la mano de obra, pues-
to que el trabajador de la pequefia empresa, como regla general sélo acudira,
en su caso, a la jurisdicciéon, cuando la relacién laboral se haya extinguido
(buscando en la mayoria de los casos una compensacion econémica y no la
permanencia en la empresa). Por supuesto, esta circunstancia afecta a la intro-
duccién de cambios tecnoldgicos; para contemplar desde la 6ptica de la efica-
cia los preceptos relativos a la introduccion de cambios tecnolégicos es preciso
leerlos tomando en consideracion los arts. 52 a), b) y ¢) ET y, en cierta medida,
el art. 50 ET.

Estos tres grandes rasgos de las pequefnas empresas (especialmente
el de la informalidad) reproducen en este contexto un fenémeno que llamamos
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“doble regulacion™"*

. La “doble regulacion” consiste en la superposicion contra-
dictoria entre la regulacion formalmente vigente aplicable a la relacién de traba-
jo y las pautas informales de regulacion a las que se ajustan efectivamente las
expectativas de las partes. Esto implica que el Derecho del Trabajo —cuya fun-
cion social es la canalizacion del conflicto social a través de la generalizacion
de expectativas-, opere de manera ineficaz. La regulacion formalmente vigente
que es ignorada, esquivada o distorsionada por las pautas informales puede
derivar de una norma legal o convencional, del contrato de trabajo, o incluso de
las obligaciones contractuales contraidas por los empleadores en razén de su
pertenencia a redes empresariales. En el contexto de la “doble regulacion”,
algunas de las conductas de los empresarios y trabajadores pueden compren-
derse mejor como estrategias de adaptaciéon que producen una apariencia de
cumplimiento de cara al sistema formal que entra en confrontacion con las pau-
tas reales.

lll. El marco normativo y las resistencias volunta-
rias o involuntarias de la “fuerza de trabajo”

Cuando un empleador pretende adaptar el factor trabajo a la introduc-
cion de un cambio tecnoldégico puede encontrarse con tres grandes tipos de
restricciones o dificultades:

a) problemas de capacidad o formacion de los trabajadores;

b) resistencia al cambio de los propios trabajadores en tanto que acto-
res sociales que tienen sus propios intereses y estrategias;

c) condicionamientos normativos.

El Derecho del Trabajo reconoce al empresario una serie de facultades
y poderes juridicos para organizar el trabajo, pero, al tiempo que reconoce es-
tos poderes, introduce una serie de limites a su ejercicio (exigencias causales,
requisitos de forma o procedimiento y prohibiciéon de llevar a cabo determina-
dos efectos sobre la relacion de trabajo); entre sus estrategias para superar los
dos primeros obstaculos, el empresario podra recurrir a los poderes juridicos

* ALVAREZ DEL CUVILLO, A., Op. Cit., pag. 44.
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reconocidos y legitimados por el ordenamiento, pero también es probable que
intente también, en la medida de lo posible, sortear los limites que el Derecho
impone a su poder, o minimizar su efecto, especialmente en el contexto de la
“doble regulacion” anteriormente descrito.

Este trabajo se ocupa basicamente de la problematica relativa a los
condicionamientos juridicos, aunque légicamente éstos operan en interaccién
con los otros dos tipos de restricciones, de manera que es preciso hacer alguna
mencién a las restricciones derivadas de la capacidad o motivacion de los tra-
bajadores.

El empresario puede sortear los obstaculos derivados de la falta de for-
macién o capacidad de los trabajadores para afrontar el cambio tecnolodgico a
través de la contratacion de nuevos trabajadores (cuya disponibilidad dependera
en gran medida de los sistemas educativo y de formacion profesional inicial que
existan en la sociedad), o bien a través de procesos de formacion y reciclaje de
su plantilla (lo que dependera de las posibilidades de formacion continua). En
este caso, los condicionamientos legales no son percibidos como “limites” al
poder empresarial porque no afectan a la autorregulacion del mercado de traba-
jo, sino mas bien a la configuracion de la oferta. En las representaciones ideol6-
gicas mas habituales de las sociedades “de mercado”, los “mercados” se imagi-
nan como instituciones “naturales”, en el sentido de no configuradas socialmente,
en las que la “oferta” y la “demanda” vienen dadas como elementos externos a la
sociedad misma; en este sentido, la intervencion del Estado o la aplicacién de
normas juridicas se perciben siempre como restricciones a la autorregulacion del
mercado con arreglo a las leyes de la oferta y la demanda. A pesar de estas pre-
concepciones, el analisis histérico y etnografico revela que el mercado es una
instituciéon socialmente construida —como el resto de las instituciones sociales-, y
tanto la oferta como la demanda forman parte de la vida social misma; el Estado
y la legislacion han tenido histéricamente un papel muy importante, aunque no
exclusivo, en la configuracion de los mercados y en la definicion de las condicio-
nes de la oferta y la demanda. En este caso, los condicionamientos normativos
(sistema educativo, sistema de formacion profesional, sistema de formacion con-
tinua) afectan en gran medida a las posibilidades del empresario de adaptar las
condiciones de la fuerza de trabajo empleada a los requerimientos del cambio
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tecnolégico15. Desde otra perspectiva, la posibilidad de acudir a la formacion
profesional continua podria tomarse en consideracion para ponderar la correc-
cion de los despidos motivados por la inadaptacion del trabajador a los cambios
tecnoldgicos implantados en la empresa.

En el contexto de la pequena empresa, las estrategias anteriormente
sefaladas para afrontar los problemas de capacidad de los trabajadores (con-
tratacion y formacion continua de la plantilla) se presentan como especialmente
problematicas. Por una parte, el uso predominante de vias informales de inter-
mediacion entre la oferta y la demanda de trabajo dificulta la tarea de encontrar
y atraer personal cualificado’®; en caso de que la pequena empresa sea, ade-
mas, econdémicamente débil, puede encontrarse con dificultades afiadidas para
captar y mantener a estos trabajadores. Por otra parte, la inversion de la em-
presa en formacion suele ser menor cuanto mas reducida es la dimension de la
empresa”; esto se debe fundamentalmente a que el aprendizaje se realiza de
modo informal, en el puesto de trabajo y en contacto con los compaﬁeros18.
Estas apreciaciones deben matizarse tomando en consideracion las relaciones
interempresariales; en ocasiones la presion para introducir el cambio tecnolégi-
co proviene de una instancia formalmente externa de la empresa, que muchas
veces aporta también la inversién en formacion (el caso paradigmatico es el de
las franquicias tipicas). En todo caso, la regulacion de la educacién formal, la
formacién profesional inicial y del sistema de formacion continua podria ser
examinada desde la perspectiva de la pequefia empresa para analizar en qué
medida afronta estos problemas; no obstante, en este trabajo nos ocupamos
particularmente de la regulacion de la relacién laboral, antes que de la configu-
racion de la oferta de fuerza de trabajo.

'® Destaca la conexion entre la escasez de mano de obra preparada para el cambio
tecnolégico y las instituciones formativas ALMENDROS GONZALEZ, M.A., Op. Cit.,
pag. 45.

'® CARROLL, M., MARCHINGTON, M., EARNSHAW, J., TAYLOR, S., “Recruitment in
small firms: processes, methods and problems”, Employee relations, vol. 21, n°3, 1999,
pags. 238-239; MATLAY, H., “Employee relations in small firms: a micro business per-
spective”, Employee relations, vol 21, n° 3, 1999, pags. 290-291.

7 A este respecto, pueden consultarse las estadisticas del MTIN, aunque se refieren a la
dimensién del centro de trabajo (Vid., por ejemplo, la tabla ECL-27 en el avance del
Anuario de 2007 y las tablas CVT 18 y 19 en el Anuario 2004).

'® VERDIER, E., “L’efficacité de la formation continue dans les PME”, Sociologie du travail
n° 3, 1990, pag. 300.
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En cuanto a las resistencias de los trabajadores, éstas pueden articu-
larse de modo individual o colectivo y expresarse de manera directa u oculta.
En las pequenas empresas, lo mas frecuente es que los conflictos de todo tipo
se articulen de modo relativamente individual y se manifiesten de manera im-
plicita u oculta’™. La configuracion individual de los conflictos se debe al pro-
blema del déficit representativo y a la propia dificultad para caracterizar inter-
eses colectivos en las unidades organizativas de pequefio tamafo. Por otra
parte, el conflicto se manifiesta generalmente a través de vias indirectas por los
mismos motivos que dificultan el ejercicio de la accion judicial, es decir, porque
la discrepancia abierta pone en peligro de manera especialmente significativa
la “armonia” de las relaciones personales en el seno de la empresa. En las
organizaciones poco burocratizadas y muy centradas en las relaciones perso-
nales y directas, el mantenimiento de esta “armonia” es particularmente impor-
tante para el trabajador, de un lado, porque el empresario va a dar mas impor-
tancia a las relaciones interpersonales y por tanto, existe un mayor riesgo para
el trabajador “abiertamente conflictivo” de perder el empleo o ver deterioradas
sus condiciones de trabajo; de otro lado, porque generalmente, en estos casos,
las disfunciones en las relaciones sociales producidas por la exteriorizacion del
conflicto (si no se canaliza adecuadamente), son mas intensas sobre la vida
personal del trabajador. En todo caso, el caracter “oculto” del conflicto dificulta
enormemente en el terreno de la practica la aplicacion de la distincion entre las
resistencias “voluntarias” del trabajador y la falta de capacidad o formacion
suficiente, lo que termina produciendo problemas en la interpretacion jur|’dica2°.

1 Vid., JODAR MARTINEZ, pag., “Un problema en el analisis de las relaciones laborales:
la pequefia empresa”, Institut d’Estudis Laborals, Universitat de Barcelona, Documento
de trabajo n°® 9405, 1994, pags. 21-22; SCASE, R., “Employment relations in small
firms”, en AAVV (dir. Philipp Edwards), Industrial Relations: Theory and practice, Black-
well publishing, Oxford, 2003, pag. 471; ACCORNERO, A., “La piccola impresa e le
relazioni industriali”, Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n°® 72, 4, 1996,
pég. 652; SANCHIS, E., PICO, J., OLMOS, J.M?, “La nueva pequefia empresa de la
industria valenciana”, Sociologia del Trabajo, n° 5, 1988/89, pag. 55; MACMAHON, J.,
“Employee relations in small firms in Ireland: an exploratory study of small manufacturing
firms”, Employee Relations, vol 18, n° 5, 1996, pag. 74; MOULE, C., "Regulation of work
in small firms: a view of the inside"”, Work, Employment and Society, Vol. 12, n® 4, 1998,
per totum.

2 En la STS de 28-5-1987 (Ar. RJ 1987\3912), se enjuiciaba un despido por inadaptacion
de un técnico de reparacion a los avances de disefio en maquinas fotocopiadoras, que
finalmente no se considera procedente; en cualquier caso, si que se admite “una cierta
falta de rendimiento del demandante, al que no es ajeno un cierto desinterés”.
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En otro orden de cosas, los condicionamientos legales influyen también
sobre las resistencias de los trabajadores, delimitando en gran medida la posi-
cion de poder de cada una de las partes en los eventuales conflictos de inter-
eses. En concreto, si el interés de los trabajadores coincide hasta cierto punto
con la previsidn normativa, es posible que puedan imponer su criterio a través
de la coaccion estatal o, mas probablemente, que esta circunstancia sea consi-
derada de algun modo en una futura extincién del contrato de trabajo. Ademas,
la norma puede desplegar una cierta “eficacia simbdlica”, esto es, puede orde-
nar de manera mas o menos “espontanea” o “interiorizada” la conducta de tra-
bajadores y empresarios, aun sin la intervencién de un 6rgano judicial o admi-
nistrativo. Asi, por ejemplo, si la norma recoge en gran medida el interés
empresarial, su conducta quedara mas facilmente “legitimada” frente a los tra-
bajadores, especialmente si el poder colectivo es reducido y, por otro lado, si
los empleados son conscientes de que una conducta empresarial es antijuridi-
ca, su resistencia puede ser mayor por ser mas significativa la percepcién de
sometimiento a un trato “injusto”.

IV. Efectos del cambio tecnolégico sobre la rela-
cion de trabajo

Como ya se ha senalado, los efectos de la innovacion tecnolégica so-
bre las relaciones laborales no son univocos, sino que dependen de un gran
numero de factores (la tecnologia concreta que se implanta, su conexion con el
sistema de organizacion de trabajo, el contexto de la empresa, la “cultura em-
presarial”, la division interempresarial del trabajo, etc.) Se ha discutido mucho
sobre el efecto de las nuevas tecnologias sobre los niveles de empleo?’; al
margen de apreciaciones globales, en el nivel de la empresa, que es el que
interesa a este trabajo, la introduccion de los avances tecnoldgicos puede im-
plicar reducciones del volumen de empleo debido al incremento del valor afa-

! Puede consultarse una revision bibliografica al respecto en DELGADO ALAMINOS, J.,
Impacto de las nuevas tecnologias en el empleo de las empresas industriales andalu-
zas, Universidad de Granada, 1999, pags. 27-72.
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dido del trabajo o supresion de puestos de trabajo, que quedan obsoletos?,
pero también puede generar nuevos empleos vinculados a este cambio tecno-
l6gico®.

La introduccién de cambios tecnoldgicos supone en la mayoria de los
casos —en menor o en mayor medida- una alteracion de las tareas requeridas
al trabajador o de su modo de ejecucién, lo que puede implicar un esfuerzo de
adaptacién del trabajador y, en ultimo término, puede reconducirse en un senti-
do muy amplio a una modificacion funcional. Esto no implica que el cambio
funcional sea siempre relevante a efectos juridicos, como se vera mas adelan-
te. De hecho, la intensidad de la alteraciéon puede abarcar un espectro muy
amplio de posibilidades, desde las modificaciones practicamente irrelevantes
del contenido de las tareas hasta los cambios radicales que transforman com-
pletamente una determinada profesic')n24, sin olvidar las eventuales medidas de
movilidad funcional ascendente o descendente. Aunque en este sentido, los
cambios funcionales se producen siempre que se incorpora la tecnologia nueva
al proceso, la reorganizacion de la empresa articulada en torno a la innovacién
tecnologica puede también terminar afectando también a cualquier otra condi-
cion de trabajo (jornada, horario, sistemas retributivos, cuantia del salario, lugar
de trabajo), o favoreciendo procesos de descentralizacion productiva que tien-
dan a eliminar el empleo directo en la empresa. Un supuesto muy especifico de
alteracion global del contenido de la prestacion contratada (contenido concreto
de las tareas, lugar de trabajo, modo de ejercicio de los poderes empresariales)
podria ser la conversion hacia el “teletrabajo”.

22« og ‘Listeros’ han desaparecido, debido a la informatizacion de las tareas”, Entrevista
a Juan Blanco, socidlogo y secretario de Formacion de la Federacion Minerometalurgica
de CCOO (18-6-2007), realizada en el contexto de las investigaciones del Observatorio
de la Negociacion Colectiva de CCOO.

2 ALMENDROS GONZALEZ, M.A., Op. Cit., pg. 43 se refiere tanto a la creacién, como
a la modificacion o supresion de puestos de trabajo.

24« empresas muy pequefias el ‘Calcador’, es decir el delineante al que no le quieren

reconocer la categoria de delineante, contintia existiendo, lo que ocurre es que no calca
con planos de poliéster, pero hoy hace el disefio en el sistema asistido por ordenador.
Lo que si es posible es que el esquema retributivo no se haya movido mucho ni siquiera
en la valoracién del empleo. Pero si, el calcador ha desaparecido.”, Entrevista a Juan
Blanco. En la STS 21-6-1988 (Ar. RJ1988\6865) se enjuicia un caso en el que el trabajo
de delineacion pasa a ser realizado unicamente por ordenador.
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Otra cuestion que ha sido muy discutida es la que se refiere a los efec-
tos de la tecnologia sobre la cualificacion de los trabajadoreszs; una vez mas,
con independencia de cuales sean los efectos mas globales, en el contexto de
la empresa, la tecnologia puede degradar la cualificacién de los trabajadores
(separando concepcion y ejecucion de la tarea o convirtiendo las funciones en
labores mecanicas y monoétonas), puede exigir al trabajador conocimientos,
actitudes o capacidades que no posee —implicando un mayor esfuerzo de
adaptacion-, o puede implicar nuevas oportunidades de cualificacion para el
empleado (y ademas, estas tres consecuencias no son enteramente incompati-
bles entre si). La frecuente sacralizacion de las tecnologias de informacion y
comunicacion que opera en nuestra sociedad puede implicar que se asuma
automaticamente que su implantacidén opera en todo caso en beneficio de la
cualificacién de los trabajadores; este extremo habria de ser considerado en
cada caso concreto.

Por otra parte, los medios tecnoldgicos pueden utilizarse para incre-
mentar el control sobre la fuerza de trabajo. Ciertamente, en muchos casos, el
control o “vigilancia” de los trabajadores es la finalidad principal —implicita o
explicita- de la incorporacion de determinadas tecnologias (por ejemplo, siste-
mas de video-vigilancia, grabacién de las llamadas telefonicas, supervision a
través de mecanismos informaticos, etc.). Estos supuestos de “vigilancia de los
trabajadores” suelen analizarse de manera separada o aislada de la cuestion
general de la adaptaciéon del trabajador a los cambios tecnoldgicos, debido al
indudable interés practico que presenta la confrontacién de estas estrategias
empresariales con la intimidad y otros derechos fundamentales; sin embargo,
desde otra perspectiva pueden situarse también en el conjunto de los meca-
nismos orientados a incrementar la productividad del trabajo (a través del con-
trol de la fuerza de trabajo incorporada al proceso). Ademas, en algunos casos,
la introduccién de la tecnologia produce un mayor control de la actividad los
trabajadores aunque no esté directa, o al menos expresamente dirigida a esta
funcién (por ejemplo, modificando los ritmos de trabajo), por lo que las fronteras
entre los supuestos de control directo e indirecto son difusas.

% A modo de ejemplo, Vid., DELGADO ALAMINOS, J., Op. Cit., pags. 72-99; ARMS-
TRONG, pag., “Trabajo y capital monopolista”, en AAVV (comps. Richard Hyman y Wolf-
gang Streeck), Nuevas tecnologias y relaciones industriales, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1983.
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Asi pues, el conjunto de instituciones juridicas que se puede ver afec-
tado por la introduccion de innovaciones tecnolégicas es muy amplio, y, de
hecho, abarca a la mayoria de los aspectos de la relacién laboral: despido obje-
tivo (por ineptitud, inadaptacién a cambios tecnoldgicos o por causas tecnoldogi-
cas y organizativas), poderes de direccion, control y disciplinario, movilidad
funcional o incluso geografica, modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, periodo de prueba. Por esta razdn, es preciso ordenar los condiciona-
mientos legales al poder empresarial en torno a un esquema tedrico que nos
permita destacar los elementos mas relacionados con el factor tecnolégico. A
estos efectos, hemos optado por la siguiente estructura: 1) Calificacién juridica
de la intensidad del cambio; 2) razonabilidad y proporcionalidad de la medida
de la medida; 3) articulacion del consentimiento individual y colectivo Poste-
riormente trataremos de recapitular la influencia de estos aspectos sobre la
institucién del despido objetivo.

V. Calificacion juridica de la intensidad de la alteracion

Como ya se ha indicado, la introduccién de cambios tecnolégicos pue-
de provocar cambios de intensidad muy diversa; en este contexto, el ordena-
miento juridico utiliza una serie de categorias que permiten percibir la intensi-
dad del cambio —desde una perspectiva determinada-, produciendo una
determinada calificacidon que desencadenara una serie de consecuencias. En lo
que refiere a la modificacion funcional, nuestro ordenamiento clasifica las alte-
raciones posibles en tres grandes categorias: el ejercicio ordinario del poder de
direccion (arts. 20.1 y 39.1 ET), el ius variandi extraordinario (art. 39.2, 39.3 y
39.4 ET) y la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo [art. 41.1 f)
ETI].

Desde un punto de vista tedrico, resulta particularmente importante la
distincion entre los dos primeros niveles, esto es, entre la determinacion ordinaria
de la prestacion de trabajo y la movilidad funcional ascendente o descendente. Si
la medida no traspasa esta barrera, en lineas generales podria decirse que el
ordenamiento juridico la considera, en principio, como una modificacion irrelevan-
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te; no obstante lo anterior, puede subsistir en estos casos un cierto control sobre
el ejercicio de los poderes empresariales, pero éste se limita practicamente, co-
mo se vera, al respeto de la buena fe contractual y la proteccion de los derechos
fundamentales del trabajador. En cambio, el ius variandi extraordinario desenca-
dena la aplicacién de una serie de garantias, previstas en el art. 39 ET, entre las
cuales destacamos dos: de un lado, la exigencia de razonabilidad de la medida,
de la que nos ocuparemos mas adelante; de otro lado, la prohibicién de despido
objetivo por ineptitud o por inadaptacion a las modificaciones técnicas (art. 39.3
ET in fine).

La frontera entre estos dos niveles se construye en principio en torno al
sistema de clasificacion profesional. Asi pues, de acuerdo con el art. 39.1 ET,
la movilidad funcional sera de caracter “extraordinario” cuando traspase las
barreras del grupo profesional o el de las categorias equivalentes, dependiendo
del sistema que opere en la empresa.

Este sistema de clasificacion profesional se impone a la pequefia em-

presa como una norma “externa”®

. Es muy posible que ello implique en mu-
chos casos la aparicion de fendmenos de “doble regulacién” en el ambito de las
pequefias empresas, en cuyo caso, existiria un sistema clasificatorio real —un
esquema mas o menos compartido de categorias cognitivas aplicadas a la
prestacion de trabajo- que no coincidiria exactamente, o incluso divergeria ra-
dicalmente, del previsto en el convenio aplicable; el problema puede complicar-
se aln mas en caso de que tampoco coincidan exactamente las categorias de
los trabajadores y las utilizadas por quien gestione el personal. A primera vista
podria parecer que en el contexto de las pequenas empresas, donde existen
limitaciones para la parcelacion de tareas, se exige una cierta polivalencia pro-
fesional y las jerarquias no son complejas, resulta mas apropiado el sistema de
“grupos profesionales” que el de “categorias”; ciertamente, en la realidad prac-
tica de las pequefias empresas desaparecen algunas categorias y muchas
otras se mantienen Unicamente a efectos de determinar diferencias retributivas.
No obstante, debe tenerse en cuenta que los grupos profesionales prototipicos

% Aunque el art. 22.1 ET permite que la clasificacion se pacte por acuerdo de empresa en
defecto de convenio, habitualmente se regula en un convenio colectivo de ambito supe-
rior a la empresa, e incluso, cuando se fija la estructura de la negociacion colectiva, esta
materia se reserva para los niveles superiores.
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son muy poco descriptivos, resultando demasiado abstractos para su uso coti-
diano; parecen mas bien un instrumento para facilitar en un plano formal la
movilidad funcional, utilizandose por gestores profesionales de recursos huma-
nos en el seno de organizaciones burocratizadas y no por los trabajadores en
su contexto diario. Existen indicios de que en la practica los trabajadores de las
pequefias empresas tienden a percibir las tareas que les corresponden en fun-
cion de un sistema informal de “categorias”, construido a través de la costum-
bre, que se basa en los sistemas formales de categorias profesionales (vigen-
tes o0 no), reconstruidos en el contexto concreto de la empresa (por ejemplo, en
los puestos mas cualificados, las categorias tienden a confundirse con los
puestos de trabajo)27 y “corrigiendo” los excesos tayloristas de las antiguas
Ordenanzas.

En cualquier caso, cuando la introduccion del cambio tecnolégico pro-
vocara alteraciones sobre el sistema informal de categorias, las eventuales
resistencias de los trabajadores, aun pudiendo ser relevantes para el empre-
sario, carecerian de apoyo juridico, de manera que no afectaria, por ejemplo,
a un posible despido por inadaptacién del trabajador a los cambios técnicos.
En efecto, incluso cuando el sistema formal de clasificacion profesional se
organizara por “categorias”, la movilidad funcional ordinaria podria producirse
también entre categorias “equivalentes”, definiéndose éstas en funcion de la
posibilidad de desarrollar las tareas de la nueva categoria con los conoci-
mientos y aptitudes necesarios para el trabajo desarrollado anteriormente,
previa la realizacion, en su caso, de procesos “simples” de formacién o adap-
tacion (art. 21.3 ET). Asi pues, en el sistema de categorias, el elemento a
considerar no es la definicién de las tareas, sino la cualificacién basica. Por
su parte, los grupos prototipicos estan jerarquizados entre si, componiendo
diferentes grados abstractos de cualificacién, autonomia y responsabilidadzs.

%" Esta conclusién preliminar hemos extraido de las entrevistas en profundidad —de
momento, poco representativas- realizadas para el estudio, “La eficacia de los sistemas
clasificatorios: un examen particular del sector del metal”, en AAVV (coord. Ricardo
Escudero Rodriguez), La negociacion colectiva en Espafia: un enfoque interdisciplinar,
Tirant lo Blanch, pags. 388-412.

% No obstante, en muchos casos la negociacion colectiva ha heredado de las antiguas
Ordenanzas Laborales una serie de “grupos” en sentido impropio, que se corresponden
mas bien con areas funcionales y que no estan del todo jerarquizadas entre si; las conse-
cuencias de ello dependen de la redaccion concreta del convenio colectivo, pero esta claro
que si la movilidad funcional ordinaria se define en relacion a estos grupos, el sistema de
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En definitiva, el control de la movilidad funcional se organiza en torno a gra-
dos de jerarquia o “rango” de las funciones realizadas: existiran limitaciones
especificas para la movilidad “ascendente” o “descendente”, pero no para la
“movilidad horizontal”, mas alla de las exigencias de titulaciéon de las profe-
siones regladas.

Esta opcion legislativa no parece del todo adaptada ni a la realidad
de las pequefias empresas, ni a los efectos mas comunes de la introduc-
cion de nuevas tecnologias. Por una parte, en las unidades de pequeio
tamano las jerarquias son mas difusas, de manera que el criterio del “ran-
go” de las funciones realizadas resulta poco apropiado para medir o detec-
tar la intensidad del cambio. Por otra parte, es razonable suponer que en
la mayoria de los casos la incorporacién de innovaciones tecnoldgicas no
supone el “ascenso” o la “degradacién” del trabajador a una categoria o
grupo distintos en un sistema preestablecido, sino mas bien la alteracion
de las tareas requeridas en un mismo puesto de trabajo, o de su modo de
ejecucién. Esta alteracién puede llegar a ser muy radical; por ejemplo, la
introduccion de la ofimatica ha cambiado sustancialmente las tareas de los
“oficiales administrativos” o categorias similares, hasta el punto de que los
antiguos oficios han quedado irreconocibles, sin que ello haya implicado
una modificacion del rango del trabajador en un sistema jerarquico prees-
tablecido (también se ha mencionado anteriormente el supuesto de los
Calcadores o los Delineantes); de la misma manera, en las profesiones
centradas en la informatica, es habitual que un cambio sustancial del “en-
torno” transforme de manera muy significativa las exigencias de cualifica-
cién, en un sentido horizontal, no relacionado con el “rango”zg. Por otra

garantias se distorsiona, dado que un trabajador en teoria podria ser movilizado en todo el
espectro de un area funcional que abarca rangos jerarquicos muy diversos.

2 Asi, en la STSJ de Castilla-La Mancha, de 5-11-2003 (Ar. AS 2004\882), el cambio de
un sistema operativo Lawson por Sql Server/Visual Basic y de un servidor AS IMB 400
por otro compatible Windows 2000 Server, motiva el despido procedente de un trabaja-
dor, apoyado en el servicio técnico prestado por otra empresa. Como ejemplo de la
realidad mas cotidiana puede servir de ejemplo —aunque no sea un dato representativo-
el testimonio de un ingeniero técnico en informatica y administrador de base de datos
(comunicacién personal 9-7-2008): “Habitualmente la empresa no te despide, sino que
da por hecho que como tu eres informatico sabes Informatica (o sea todo) y por ejemplo,
cambian los servidores de Windows a Linux (un ‘cambio de entorno’ posible y comun) y
[que] eso no va a afectar tu rendimiento ni vas a necesitar unos cursos ni una etapa de
aprendizaje.”
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parte, la proteccion especifica del art. 39.3 ET frente al despido por in-
adaptacion a los cambios técnicos se produce exclusivamente en el su-
puesto de movilidad ascendente o descendente, por muy intenso que sea
el cambio, aunque los procesos de formacion o adaptacion necesarios no
sean “simples”; esto no quiere decir, empero, que el despido sea proce-
dente en todo caso y que a estos efectos sea irrelevante la intensidad de
la medida, pero lo cierto es que el ordenamiento juridico practicamente
carece de herramientas para captar esta intensidad cuando no hay modifi-
cacion del rango formal del trabajador.

La segunda “barrera” es la que distingue la movilidad funcional de la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. En lo que refiere es-
trictamente a las “funciones”, este limite se transpone cuando se superan
los parametros del art. 39 ET,; no obstante, dado que varios de estos condi-
cionamientos no pueden rebasarse en ningun caso (por ejemplo, la dignidad
de la persona o la exigencia de titulacidon en profesiones regladas), la dife-
rencia viene en realidad marcada por el caracter temporal o definitivo que
se pretenda para la medida empresarial. El hecho de que el ius variandi
extraordinario sea necesariamente temporal reduce enormemente las posi-
bilidades de su aplicaciéon en el supuesto que nos ocupa, esto es, en la re-
organizacion de los procesos de trabajo derivada de la incorporacion de
innovaciones tecnolégicas. En efecto, aunque es posible que la implanta-
cién del cambio tecnoldgico suponga algun ajuste coyuntural del rango de
determinados trabajadores (por ejemplo, la cobertura provisional de un nue-
vo puesto de cierta cualificacion por personal contratado para funciones
inferiores o superiores), parece claro que el problema de la adaptaciéon de
los trabajadores a los cambios tecnolégicos se remite fundamentalmente a
las modificaciones relativamente “definitivas” de las tareas requeridas o de
su modo de ejecucion.

Ello no implica que sea irrelevante la falta de adaptacién sefalada su-
pra de las categorias normativas basadas en la posicion jerarquica al contexto
del cambio tecnoldgico en las pequenas empresas. La remision que hace el art.
41.1 f) ET a los limites del art. 39 ET nos parece inequivoca en el sentido de
que, si nos referimos exclusivamente a las funciones, es decir, a las tareas
requeridas y a su modo de ejecucion, las modificaciones que no alcancen el
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nivel de intensidad propio del ius variandi extraordinario, no pueden considerar-
se “sustanciales” y, por tanto, no entran en el ambito de aplicacion del articulo.
Desde luego, la introducciéon de nuevas tecnologias puede contribuir a la apli-
cacion de traslados o a la produccion de alteraciones significativas de la jorna-
da, del horario, del régimen de trabajo a turnos, del sistema de remuneracion o
del sistema de trabajo y rendimiento, asi como de otras alteraciones no especi-
ficamente comprendidas en el art. 41 ET (tal podria ser el caso de las modifica-
ciones del ritmo o de la intensidad del trabajo si no se consideraran incluidas en
los aspectos anteriores); en estos casos, se aplicaria el régimen del art. 41 ET
(o, en su caso, el del art. 40, si se trata de un traslado), pero ello no se deberia
estrictamente a la variacién de las tareas respecto de las pactadas. Asi pues,
por ejemplo, en tanto no se alterara el rango formal, podria introducirse de ma-
nera unilateral una mayor polivalencia profesional sin que ello implicara nece-
sariamente un reconocimiento retributivo.

La calificacién de la medida empresarial como un traslado o una modi-
ficacion sustancial implica garantias adicionales de caracter procedimental; en
cualquier caso, dadas las dificultades que existen en las pequefias empresas
para la accién judicial durante la vigencia del contrato, resultan en principio mas
importantes las que afectan a la extinciéon de la relacion. En este sentido, esta
calificacion supone que los trabajadores podrian optar por la “dimision antino-
vatoria” si consideran inaceptable la alteraciéon del contrato (y si tienen la sufi-
ciente antigiedad como para que la indemnizacion merezca la pena). No obs-
tante, a nuestro juicio no opera en este caso la proteccion frente al despido
objetivo por inadaptacion que se regula en sede de movilidad funcional®; con-
sideramos que esta garantia se establece debido al caracter puramente “tem-
poral” o “provisional” de la medida empresarial, que conecta con la permanen-
cia exigida a la ineptitud. En cambio, la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo supone una estabilizacion de la alteracién, que se inte-
gra “definitivamente” en el contenido del contrato (razén por la cual se prevén
mayores garantias procedimentales); una vez transcurrido el plazo de dos me-

%0 BRIONES GONZALEZ, C., La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1995, pag. 75, entiende que la protec-
cion se aplica también a la movilidad funcional derivada de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, salvo en el caso de la falta de adaptacion a las modificaciones
técnicas.
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ses sefialado por el art. 52 b) ET, el trabajador podria ser despedido si no se
adapta a los cambios del puesto de trabajo.

Ademas de esta clasificacion en tres niveles (determinacion ordinaria
de la prestacion de trabajo, ius variandi extraordinario y modificacion sustan-
cial), el ordenamiento toma en consideracion otros aspectos que podrian vincu-
larse a la “intensidad” de la medida. En primer lugar, tanto los despidos como
las suspensiones por causas tecnoldgicas implican condicionamientos adicio-
nales sobre el poder empresarial que afectan tanto a la causa de la vicisitud
como al procedimiento. En segundo lugar, la afectaciéon global de la medida
puede implicar que ésta se considere de caracter “colectivo”, afectando al pro-
cedimiento (y en el caso del despido colectivo, a la causa). En tercer lugar,
determinados efectos de la medida sobre los derechos fundamentales del tra-
bajador o sobre su derecho a la formacién profesional establecen limitaciones
adicionales, como se vera mas adelante.

En otro orden de cosas, constituye un supuesto especial la transforma-
cion de una relacién laboral ordinaria a una relaciéon de “teletrabajo”, alteracion
que es posibilitada por la tecnologia, aunque probablemente en la mayoria de
los casos no deriva directamente de la introduccién de la innovacién tecnoldgi-
ca. Este caso es un ejemplo paradigmatico de alteracion sustancial del modo
de ejecucion de las tareas sin que necesariamente se vea alterado el rango
jerarquico del trabajador; asimismo, se modifica el lugar de trabajo pero sin
exigirse cambio de residencia. En todo caso, el caracter sustancial del cambio
esta fuera de toda duda, dado que incluso el Estatuto de los Trabajadores se
refiere al contrato a domicilio como una modalidad contractual separada; de
hecho, algunos convenios colectivos, aplicando el Acuerdo Marco Europeo
sobre el Teletrabajo y siguiendo las pautas de los sucesivos Acuerdos Intercon-
federales para la Negociacion Colectiva desde el afio 2003, establecen de ma-
nera expresa que el teletrabajo tiene que tener necesariamente un caracter
voluntario®'.

# Asi, el Convenio Colectivo estatal de la Industria Quimica, el Convenio Colectivo estatal
de Industrias de Perfumeria y Afines o el Convenio Colectivo Estatal de Prensa Escrita.
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VI. La razonabilidad y la proporcionalidad de la
medida empresarial

Diversos preceptos del Estatuto de los Trabajadores exigen que las
medidas emprendidas unilateralmente por el empresario sobre la relacion de
trabajo sean “razonables”; esta razonabilidad consiste en una relacion finalis-
ta entre la medida y la superacién de una situacion de relativa ineficacia de la
empresa. Asi, el art. 39.1 ET sefiala que la movilidad funcional extraordinaria
debe fundarse en “razones técnicas u organizativas”; los arts. 40.1 y 41.1 ET,
relativos respectivamente a la movilidad geografica y a la modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo se refieren a la existencia de “razones eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccién”, que concurriran cuando la
adopcion de las medidas “contribuya a mejorar la situacién de la empresa”.
Aunque el control de la causa es muy dificil en el contexto de las pequenas
empresas, estos preceptos deben vincularse a la garantia establecida por el
art. 52 b) ET, segun la cual, el despido objetivo por inadaptacion a los cam-
bios técnicos sélo sera procedente cuando estos cambios “sean razonables”.
Todos estos preceptos aluden a un grado minimo de ineficacia en la organi-
zacion de los recursos de la empresa, que denominamos “eficacia mejora-
ble”?; asi pues, la vicisitud del contrato sera “razonable” siempre que se
oriente a mejorar el aprovechamiento que se hace del factor trabajo (dejando
un cierto margen para las distintas estrategias empresariales). Asi pues, el
sentido de esta limitacion no es otro que la interdiccion de la arbitrariedad
empresarial.

Esta cuestion no es baladi en el contexto de las pequefias empresas,
donde la acusada informalidad subraya la posibilidad de que la conducta em-
presarial no se dirija directamente a la maximizacion del uso de la fuerza de
trabajo y que por tanto sea “arbitraria” desde el punto de vista juridico. La
calificacién de “arbitraria” no implica que la conducta empresarial carezca de
causa o que no exista intencion, sino simplemente que la motivaciéon empre-
sarial (sea consciente o inconsciente) no es reconocida y amparada por el
ordenamiento juridico. En muchos casos, estas vicisitudes se orientan a re-

%2 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., Op. Cit., pag. 149.
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producir las relaciones sociales y politicas (de poder) en la empresa; como se
sefalé anteriormente, estos motivos pueden ser fines en si mismos, pero
también pueden ser funcionales al mantenimiento de un sistema determinado
de control del trabajo y por tanto, pueden estar dirigidos indirectamente a la
maximizacion del beneficio empresarial. Aln en este caso, la vicisitud no se-
ria “razonable” en los términos establecidos por la ley, que se refieren a una
conexién directa entre la reestructuracion tecnolégica y la mejora de la orga-
nizaciéon de los recursos.

Ahora bien, la conexion de razonabilidad es bien distinta en el supuesto
de “despido por causas tecnoldgicas”. En este caso no se pretende extinguir la
relacion del trabajador que no se ha “adaptado” al cambio tecnolégico, pero
existen algunas conexiones entre ambos supuestos, dado que, a nuestro juicio,
esta modalidad de despido puede emprenderse tanto para reducir el volumen
neto de empleo (debido al incremento del valor del trabajo) como para suprimir
puestos de trabajo que han quedado obsoletos, incluso aunque fuera necesario
crear otros. En el despido objetivo por causas tecnolégicas ya no basta con que
la medida empresarial asociada a la introduccién de tecnologia se dirija racio-
nalmente a la mejora de la situacion de la empresa, sino que se conecta a una
situacion de ineficacia de mayor gravedad y que presenta un cierto caracter
patolégico”. Esta situacion de relativa ineficacia consiste en una serie de “difi-

3 En este sentido, resulta ilustrativa la STSJ del Pais Vasco, de 30-5-2006, Ar. JUR
(2007\72213) “[...] el primer elemento se concreta en una situaciéon desfavorable de falta
de eficiencia —de la empresa en la esfera de los medios o instrumentos de produccién,
con entidad suficiente a los efectos sefalados, a cuya superacion—y no a la mera re-
duccion de costes —se debe orientar la medida—. En efecto, y si bien es cierto que el
aprovechamiento de las posibilidades propiciadas por el avance de la tecnologia, consti-
tuye un factor esencial para garantizar la competitividad de las empresas y una adecua-
da respuesta a las exigencias de la demanda, también es verdad que para la que la
implantacion y extension del uso de las nuevas técnicas electronicas, informaticas y
telematicas, en ejercicio de la libertad de empresa y en defensa de la productividad
protegidas por el articulo 38 de la Constitucién, pueda justificar la extincion de los con-
tratos de trabajo de los operarios cuyos puestos de trabajo quedan vacios de contenido
como consecuencia de su introduccién, no basta que ésta permita una mejora de la
situacion de la empresa, como en el supuesto del articulo 41.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores, sino que es de todo punto necesario que su adopcion esté conectada con
disfunciones, desajustes, desequilibrios o problemas concretos y reales de la empresa o
de uno de su centros o unidades que obstaculicen su funcionamiento y se puedan su-
perar con los nuevos medios técnicos, esto es, que el sistema anterior constituia un
factor de perturbacion evitable con esa tecnologia.” El término “dificultades”, para el TS
“es sin6nimo de problemas de gestién o pérdidas de eficiencia en una u otra de las
areas en que se despliega su actividad”, STS 31-5-2006 (Ar. RJ 2006\3971).
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cultades” para la organizacion productiva [en el supuesto del art. 52 c) ET], o
bien en una “amenaza a la viabilidad de la empresa y del empleo de ésta” [si se
superan los umbrales previstos en el art. 51 y relacionados con la dimensién de
la empresa]. Este analisis revela como el legislador no ha situado la maximiza-
cion del beneficio de la empresa como un valor absoluto en lo que refiere a la
justificacion de las vicisitudes del contrato; por el contrario, la amplia “flexibili-
dad” que se otorga para la produccion de alteraciones de manera unilateral por
parte del empresario se vincula al objetivo superior del mantenimiento del em-
pleo. Por eso, cuando lo que se pretende precisamente es destruir empleo,
incluso en el caso extremo de que el cambio tecnoldgico permita la creacion de
otros puestos de trabajo (seguramente para favorecer la opcion del reciclaje
profesional en lugar de la expulsién al desempleo de trabajadores no adapta-
dos), la reorganizacion productiva se condiciona a la presencia de una amena-
za a la existencia de la propia empresa o a una reduccidon mas importante del
empleo, o bien —desde la reforma de 1997- a la existencia de “dificultades”,
presumiéndose en este ultimo caso que la medida empresarial esta sirviendo
para prevenir un mal mayor.

En este punto, algunas interpretaciones doctrinales y judiciales esta-
blecen una separacion a nuestro juicio excesivamente artificiosa entre la intro-
duccién del cambio tecnoldgico y la extincion de los contratos, separando la
propia nocién de “causa del despido” de la conexion de razonabilidad. Desde
esta perspectiva, el empresario podria introducir con total libertad innovaciones
tecnolodgicas u organizativas, con independencia de la situaciéon de la empresa
o incluso de la racionalidad de su decision; en caso de que se produjera un
exceso de personal como consecuencia de estos cambios libremente introduci-
dos, se plantearia una “dificultad” o, en su caso, una amenaza a la viabilidad de
la empresa, que permitiria eventualmente los despidos34. En nuestra opinién,

% PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., ROQUETA BUJ, R, “Las llamadas ‘causas
economicas, técnicas, organizativas o productivas”, DL 51/1997, pag. 50. En sentido
similar a esta interpretacion podria servir de ejemplo la TSJ Catalufia 14-1-2008 (Ar.
JUR 2008\99838): “En casos como el presente en los que se evidencia un desfase entre
la mano de obra que se precisa una vez introducida la innovacion técnica y la que ya
existia, es licito para la empresa proceder a la amortizaciéon de los puestos de trabajo
sobrantes mediante la extincion de puestos de trabajo por causas objetivas”, en ningun
momento la sentencia se plantea la procedencia de la introduccion de la innovacion.
Asimismo, la STSJ (Social) de Galicia, de 30-4-2001 (Ar. AS 2001\744) considera que la
mera instalacién de un tren de lavado automatico implica la concurrencia de la causa,
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como se explicd anteriormente, resulta inapropiado separar de manera tan
radical la tecnologia de sus efectos sobre los puestos de trabajo. Asi pues, sila
introduccion de una determinada innovacion tecnoldgica lleva aparejada una
reduccién del volumen de empleo (o la desaparicion de algun puesto de traba-
jo), el despido sélo estara justificado cuando la medida empresarial se oriente a
superar dificultades de la empresass. Ciertamente, decisiones empresariales
anteriores pueden haber influido en la aparicidon de estas dificultades, pero este
supuesto debe deslindarse del recorte de plantilla vinculado estructuralmente a
un cambio tecnoldgico.

En otro orden de cosas, el ordenamiento juridico establece algunos
limites adicionales a los efectos posibles de la medida empresarial; basica-
mente, los efectos “prohibidos” son dos: el perjuicio para la promocion y for-
macioén profesional del trabajador y la afeccion a su “dignidad”, esto es, la
vulneracion de sus derechos fundamentales (aunque también puede tener
interés la aplicacion del principio de buena fe y la prohibicién de abuso de
derecho). Aunque estos condicionamientos pueden analizarse también en
tanto que limites absolutos, que no pueden franquearse en ningun caso, la
determinacién del efecto prohibido no es del todo ajena a la razonabilidad de
la medida; por eso en este trabajo vamos a considerar estos limites como
parte de una relacion de proporcionalidad. Aunque en principio la norma pa-
rece otorgar maxima relevancia al poder del empresario para hacer uso de la
fuerza de trabajo en aras a la maximizacion del beneficio, como sefialabamos
anteriormente, este poder esta limitado por determinados derechos esencia-
les de los trabajadores, de manera que no basta con que una medida sea
racional para que sea “licita”.

aunque posteriormente estima que no se produce la necesaria conexion de razonabili-
dad.

% En este sentido, aunque en relacion con un cambio organizativo (descentralizacion), la
STS de 31-5-2006 (Ar. RJ 2006\3971), “Una vez realizada la operacion anterior, sera
necesario proyectar sobre el caso las premisas interpretativas obtenidas, valorando si la
situacion de la demandada que le impulsé a la subcontratacion del transporte y reparto
de sus productos se puede subsumir o no en el discutido concepto legal de ‘dificultades’
que impiden el buen funcionamiento de una empresa [...Jcomo ya se ha apuntado, la
exigencia de acreditar una conexion de funcionalidad entre la conducta de la empresa y
el objetivo de superar sus problemas o deficiencias de funcionamiento se remonta en
este supuesto a la propia decision de subcontratacion o externalizacion.
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El art. 39.3 ET establece que la movilidad funcional se realizara sin
perjudicar la formacioén y promocion profesionales del trabajador [derechos que,
por otra parte, se reconocen en el art. 4.2 b) ET]. Si se asume en sentido estric-
to, esta prohibicion seria contradictoria con la propia institucién de la movilidad
funcional descendente, que siempre producira algun tipo de perjuicio sobre los
derechos profesionales del trabajador; por eso consideramos oportuno enten-
der que este precepto se refiere en realidad a una relacion de proporcionalidad
entre el fin pretendido y los efectos perjudiciales asociados a los medios utiliza-
dos®®; en efecto, el desempefio de funciones inferiores sélo se podra producir
cuando existan “necesidades perentorias o imprevisibles”, de manera que no
bastara una mera conexion de racionalidad con la obtencién de un beneficio
para la empresa y, por otra parte, el cambio se prolongara solo por el tiempo
“imprescindible” para atender a esta necesidad urgente. En los casos de movi-
lidad descendente parece a primera vista poco aplicable el supuesto del art. 52
b) pero, si asi fuera en algun caso concreto, habria que entender que la des-
proporcién con respecto a los derechos de formacién y promocion profesiona-
les afectaria a la “razonabilidad” de la medida, impidiendo el despido. Asimis-
mo, si se produjeran modificaciones sustanciales del contrato en perjuicio de la
formacién profesional del trabajador, este podra extinguir su contrato por la via
del art. 50 ET con la indemnizacion correspondiente al despido improcedente.

Ahora bien, como ya se ha mencionado, es muy probable que las modifi-
caciones del puesto de trabajo operadas en las pequefias empresas como con-
secuencia de la introduccién de nuevas tecnologias no supongan en términos
estrictos una alteracién del rango del trabajador, pero ello no impide que puedan
afectar a sus posibilidades de promocién profesional o impedir el desarrollo de su
derecho a la formacién profesional. En estos casos, si la afectacion de los dere-
chos profesionales es minimamente significativa, no habra ningun obstaculo para
entender que nos encontramos ante una modificacién sustancial del contrato
(pues este efecto va mas alla de la mera alteracion de las tareas). En cambio, las
alteraciones que se mantengan en los limites del poder de direccién ordinario no
permitiran la extincién indemnizada del contrato, aunque produzcan algun efecto
poco significativo de descualificacion, salvo que constituyan abuso de derecho.

% A este respecto, sigue siendo valida la reflexion de CRUZ VILLALON, J., Las modifica-
ciones de la prestacion de trabajo, Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social, Ma-
drid, 1983, pags. 178-179, aunque posteriormente se haya reformado la institucion.
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Por el contrario, la prohibicion de discriminacién o de vulneracion de la
dignidad y los derechos fundamentales se aplica a cualquier decisién empresa-
rial, incluyendo a aquellas que en principio se encuadran en el ejercicio ordina-
rio del poder de direccion (de hecho, este es el supuesto tipico del acoso mo-
ral). No obstante, eso no impide que esta limitacion pueda ser considerada
como parte de una relacion de proporcionalidad, dado que la jurisprudencia
reiterada del Tribunal Constitucional insiste en que es preciso ponderar los
distintos intereses constitucionales en juego (incluyendo la libertad de empre-
sa), para determinar si efectivamente se ha producido o no una vulneracion del
derecho fundamental. Asi, por ejemplo en la STC 186/2000 consideré que la
instalacion (limitada en el tiempo y en el espacio de control) de un circuito ce-
rrado de televisién para investigar unas posibles irregularidades por parte de
los cajeros estaba justificada y era idénea para la finalidad pretendida, ademas
de necesaria y equilibrada. En cambio, en la STC 98/2000, considera que la
instalacion de micréfonos en un casino (en el que existia ya un sistema de gra-
bacién de imagenes y otras medidas de seguridad) no era una medida propor-
cionada, porque se trataba de un sistema de seguridad complementario que no
era estrictamente necesario para proteger el interés empresarial, aunque se
orientara razonablemente a este fin. Dado que la cuestion de la proteccion de
los derechos fundamentales en el contexto de las nuevas tecnologias ha sido
bien tratada por la doctrina®, no vamos a ocuparnos con detalle de ella, aun-
que nos interesa destacar dos aspectos: en primer lugar, la intimidad no es el
Unico derecho fundamental que puede verse afectado por las nuevas tecnolo-
gias (asi, por ejemplo, la integridad fisica o moral puede sufrir dafo por la in-
corporacion de tecnologias diversas, incluyendo las de vigilancia). En segundo
lugar, el hecho de que una medida empresarial deba ponderarse con los dere-
chos fundamentales de los trabajadores no excluye que, en su caso, se apli-
quen otros condicionamientos de causa o procedimiento, en funcion de la alte-
racion de la relacién laboral que se pretenda.

37 A modo de ejemplo, MERCADER UGUINA, J., “Derechos laborales de los trabajadores
y nuevas tecnologias: hacia una empresa pandptica?”, Relaciones Laborales, volumen |,
2001; CAMAS RODA, F., “La intimidad y la vida privada del trabajador ante las nuevas
modalidades de control y vigilancia de la actividad laboral’, AAVV (coords. Manuel Ra-
moén Alarcon Caracuel y Ricardo Esteban Legarreta), Nuevas tecnologias..., Op. Cit.
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VIl. La articulacion del consentimiento individual
y colectivo

Como es sabido, en ocasiones, la ley atribuye a determinadas rees-
tructuraciones de plantilla (traslados, modificaciones sustanciales, suspensio-
nes y despidos) naturaleza “colectiva”, estableciendo en este caso procedi-
mientos obligatorios de negociacién colectiva con los representantes de los
trabajadores en la empresa. Estas reestructuraciones colectivas tienen un in-
dudable interés desde la perspectiva de las pequefias empresas, basicamente
por dos razones: de un lado, en la mayoria de los casos, la dimensién de la
empresa es uno de los elementos utilizados para determinar si la alteracion de
los contratos de trabajo debe seguir el procedimiento “colectivo”; de otro lado,
el déficit representativo implica que en ocasiones la norma puede terminar im-
poniendo la negociacién con un interlocutor que, o bien no existe, o bien tiene
dificultades para cumplir satisfactoriamente con las funciones que nuestro or-
denamiento juridico establece para los representantes.

En otro trabajo nos hemos ocupado extensamente de estos problemas
sobre la realidad de las pequefias empresas, de manera que no consideramos
oportuno detenernos aqui en estas cuestiones®. Ello se debe también a la circuns-
tancia de que, en nuestra opinién el origen “tecnolégico” de las medidas empresa-
riales no resulta particularmente relevante en lo que respecta a estos condiciona-
mientos. No obstante, debe tenerse en cuenta que, como se explicé anteriormente,
la incorporaciéon de nuevas tecnologias a los procesos de trabajo implica casi
siempre alteraciones —significativas o no- de las tareas asignadas o de su modo de
ejecucion que pueden reconducirse en ultimo término a cambios funcionales y que,
en esta materia, existe una cierta confusion en la redaccion legal.

Como regla general, el caracter “colectivo” de la modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo no depende de la afectacién de la medida en

% ALVAREZ DEL CUVILLO, A., Op. Cit., pags. 240-255, respecto a la toma en conside-
racion de la dimensién de la empresa en la definicion del caracter colectivo de la medida
y pags. 300-307, sobre el problema de la ausencia de representantes en los procesos
de negociacion (en el marco de la consideracion general del déficit representativo en las
pags. 271y ss).
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relacion con la dimension de la empresa, sino del caracter individual o colectivo
de la fuente de las obligaciones laborales alteradas. Ciertamente, en materia de
cambios funcionales o de horario de trabajo, el art. 41.2 in fine ET establece
una excepcion, segun la cual, la modificacién de determinadas condiciones
relativas a las funciones o el horario que tengan un origen colectivo no implica-
ra la aplicacion de las garantias propias de los procedimientos colectivos si la
medida no alcanza una determinada afectacion en relacion con la dimension de
la empresa. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la determinacion concre-
ta de las tareas a las que el trabajador esta obligado es una condicién de natu-
raleza individual®®, que deriva del acuerdo de clasificacion profesional u otros
pactos de determinacién funcional®®, de manera que la excepcion relativa al
numero de trabajadores en relacion con la dimension de la empresa solo se
aplicara cuando la condicién tenga naturaleza colectiva; este espacio se ve aun
mas restringido, dado que, cuando estas condiciones vinieran impuestas por un
convenio colectivo estatutario de ambito supraempresarial, se aplicaria la
prohibicién de concurrencia del art. 84 ET, dado que el art. 41.2 ET no incluye
las “funciones” en el listado de materias en las que el acuerdo de empresa
puede imponerse sobre convenios colectivos del titulo 1ll, de manera que la
modificacién no seria posible. Por ultimo, aunque las funciones que se preten-
dieran alterar se hubieran fijado por cualquier otro producto de la autonomia
colectiva, seria necesario en todo caso el acuerdo con los representantes de
los trabajadores en virtud de la “eficacia vinculante” del art. 37.1 de la Constitu-
cion, de manera que tampoco se aplicaria la excepcién. Por consiguiente, la
consideracion del numero de trabajadores afectados en relaciéon con la dimen-
sion de la empresa solo tendra lugar cuando se pretendan alterar funciones
definidas por decisiones unilaterales del empresario de efectos colectivos.

En cualquier caso, estos procedimientos de consulta-negociacién no
parecen en general muy apropiados para la realidad de las pequefas empre-
sas; no sélo porque podrian introducir demasiadas “rigideces” para la gestion
empresarial, sino también desde la perspectiva de los trabajadores, dado que
la eficacia general de los acuerdos puede ser problematica en un contexto

% VALLEJO DACOSTA, R., Modificaciones de las condiciones de trabajo: un analisis
desde la perspectiva del sistema de fuentes de la relacion laboral, CES, Madrid, 2002,
pag. 140.

40 ALMENDROS GONZALEZ, M.A., Op. Cit., pag. 181-184.
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donde la actuacién, o incluso la eleccién de los representantes pueden estar
muy condicionadas por el contexto de relaciones interpersonales. En cambio,
parece mas importante promover, en la medida de lo posible, que exista un
verdadero “dialogo” informal tanto con los trabajadores individualmente consi-
derados como con los representantes, en caso de que existan, con indepen-
dencia de que el producto de ese didlogo no sea un acuerdo de naturaleza
colectiva y eficacia erga omnes. Ciertamente, este tipo de exigencias procedi-
mentales son dificiles de controlar, especialmente si se manifiestan de manera
informal -pero las obligaciones formales pueden ser facilmente distorsionadas,
cumpliéndose soélo en apariencia en contextos poco burocratizados-; a nuestro
juicio, sin embargo, podrian reforzarse si la actitud dialogante o no del empre-
sario se tomara en consideracion en la eventual indemnizacion derivada de la
extincién que pudiera producirse (dimisién antinovatoria, extincion causal a
iniciativa del trabajador o despido).

Esta dificultad es aun mayor cuando lo que se pretende reforzar es el
didlogo con los representantes, dado que en las pequeias empresas —al con-
trario que en unidades mayores- esta estrategia resulta en general poco util
desde la perspectiva empresarial para disminuir las resistencias de los trabaja-
dores porque, aunque se lograra el consenso de los representantes, seria pre-
ciso posteriormente convencer a los trabajadores en el marco de las relaciones
informales. Ahora bien, en nuestro ordenamiento, el dialogo con los represen-
tantes no es solamente una posible estrategia empresarial, sino también una
obligacién legal, dado que el art. 64 ET establece varios supuestos de “consul-
ta” obligatoria.

A primera vista, el examen de algunos de estos supuestos podria tener
especial interés desde la perspectiva de la incorporacion de cambios tecnolégi-
cos en la pequefia empresa. Asi, por ejemplo, la introduccion de nuevas tecno-
logias podria motivar o posibilitar la instauracion de “planes de formacion pro-
fesional” o la implantacién de “sistemas de organizacién y control del trabajo”,
pero el sentido de estas nociones puede variar en funcién del contexto empre-
sarial de referencia (por ejemplo, si el “plan” de formacién o los sistemas de
organizacion y control” aparecen como medidas informales, poco integradas en
un proyecto sistematizado puede ser dudosa la inclusién en el tipo). No obstan-
te lo anterior, entendemos que esta cuestion no es verdaderamente relevante,

36 RCE num. 93 - 2008



Antonio Alvarez del Cuvillo

dado que estos supuestos objetos de “consulta a través de la elaboracion de un
informe”, anteriores a la transposicién de la Directiva comunitaria 2002/14/CE
sobre el establecimiento de un marco general de informacion y consulta se
superponen en la regulacién vigente con las nuevas previsiones de origen co-
munitario; estas previsiones incluyen un concepto mas amplio de consulta, que
se refiere a la apertura de un dialogo y no necesariamente implica la emisién
de un informe escrito (art. 64.1 ET) y se aplica a las “decisiones de la empresa
que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del tra-
bajo y a los contratos de trabajo”, lo que practicamente afecta a toda medida
significativa. En este contexto, no parece particularmente preocupante determi-
nar si en las pequefias empresas el delegado o los delegados de personal tie-
nen o no competencia para emitir el informe: en primer lugar, lo importante es
que exista un verdadero dialogo y no su concrecién formal; en segundo lugar,
en el contexto de la doble regulacion el informe puede utilizarse como cobertu-
ra formal de un incumplimiento real; en tercer lugar, no parece haber ningun
obstaculo para que los delegados de personal emitan un informe escrito si asi
lo desean, aunque la ley no les reconozca formalmente el derecho®".

Ahora bien, esta obligacion empresarial es dificil de garantizar en el
contexto de las pequefias empresas debido a que no se prevén sanciones que
se materialicen en las indemnizaciones asociadas a la eventual extincion del
contrato; de hecho, no se establece tampoco ninguna otra sancion contractual
como la ilicitud de la vicisitud emprendida (en contraste con otras obligaciones
procedimentales). Por otra parte, el cumplimiento del deber de consulta no
afecta a la “racionalidad” de la medida a efectos de proteccion frente al despido
objetivo por inadaptaciéon a las modificaciones técnicas; quizds podria argu-
mentarse que esta forma de participacion de los trabajadores influye en la “pro-
porcionalidad” de la medida empresarial respecto de la proteccion de derechos
fundamentales del trabajador, pero esta interpretacién parece haber sido des-
cartada por la jurisprudencia constitucional*?. Ciertamente, el incumplimiento de

“1En este sentido, GARRIDO PEREZ, E., “Los cambios sistematicos, materiales y funcio-
nales en los derechos de informacién y consulta de los representantes unitarios del
personal”’, Temas Laborales, n° 95, 2008.

42.8TC 186/2000 “El hecho de que la instalacion del circuito cerrado de television no fuera
previamente puesta en conocimiento del Comité de empresa y de los trabajadores afec-
tados (sin duda por el justificado temor de la empresa de que el conocimiento de la
existencia del sistema de filmacion frustraria la finalidad apetecida) carece de trascen-
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los derechos de informacion y consulta es una infraccion administrativa (art. 7.7
LISOS), pero su operatividad depende de la posibilidad de que se formulen
denuncias y de la capacidad de la Inspeccién de Trabajo para investigar este
tipo de cuestiones, especialmente cuando el cumplimiento de estas obligacio-
nes no exige el uso de documentacién escrita.

En lo que refiere a la busqueda del consentimiento del trabajador indi-
vidualmente considerado, no se establece en nuestro ordenamiento ninguna
obligacién de procedimiento; en algunos casos concretos, podria deducirse del
principio de buena fe contractual la obligacion de llevar a cabo un cierto dialogo
con el trabajador en funcién de las circunstancias concurrentes, pero ésta no es
de ningun modo una regla que pueda generalizarse. En cualquier caso, es muy
probable que en el contexto de las pequefas empresas, el empresario trate de
vencer de un modo u otro las posibles resistencias individuales del trabajador a
la incorporacién del cambio tecnolégico, a través de estrategias diversas: utili-
zacién de las relaciones sociales y de poder que lo unen al trabajador o que
unen a los trabajadores entre si; oferta de contraprestaciones econdémicas o
sociales; presiones, o incluso amenazas licitas o ilicitas, etc.

En este contexto, es muy importante distinguir entre la mera aceptacién
0 aquiescencia por parte del trabajador de una modificacion introducida unilate-
ralmente y el verdadero acuerdo novatorio en el que éste consiente voluntaria-
mente en obligarse. Ello es asi porque si el empresario consigue el acuerdo del
trabajador, no sera preciso en principio acreditar la racionalidad de la modifica-
cion —al margen de la aplicaciéon de las normas de Derecho Comun-, ni cumplir
con los requisitos procedimentales que la ley exige para las modificaciones
unilaterales (como el preaviso en las modificaciones sustanciales). Ciertamen-
te, se mantendria el deber de respeto a los derechos fundamentales, pero el
consentimiento del trabajador podria tener mucho valor en el juicio de propor-
cionalidad respecto de sus intereses profesionales (e incluso, en algunos ca-
sos, para determinar si se ha producido la vulneracién de derechos fundamen-

dencia desde la perspectiva constitucional, pues, fuese o no exigible el informe previo
del Comité de empresa a la luz del art. 64.1.3 d) LET, estariamos en todo caso ante una
cuestion de mera legalidad ordinaria, ajena por completo al objeto del recurso de ampa-
ro. Todo ello sin perjuicio de dejar constancia de que los 6rganos judiciales han dado
una respuesta negativa a esta cuestion, respuesta que no cabe tildar de arbitraria o
irrazonable, lo que veda en cualquier caso su revision en esta sede.”
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tales). Por otra parte, una modificacion funcional temporal pactada no desen-
cadenaria la proteccioén frente al eventual despido por inadaptacion a los cam-
bios tecnoldgicos.

Esta distincion resulta especialmente dificil en la realidad de las peque-
fas empresas donde, de un lado, el conflicto tiende a no manifestarse de ma-
nera abierta y, de otro lado, los pactos suelen asumir la forma técita o, en todo
caso, verbal. Para ello, ademas de tener en cuenta la doctrina de los actos
concluyentes, habriamos de atender a la causa del supuesto negocio juridico
novatorio. Si éste consiste Unicamente en la adaptacién del trabajador a los
cambios tecnoldgicos para satisfacer las necesidades empresariales, nos en-
contraremos realmente ante una modificacién unilateral, cuyo régimen juridico
no puede defraudarse; si, por ejemplo, se ofrece una contraprestacion econé-
mica al trabajador para compensar la mayor polivalencia funcional o el mayor
esfuerzo formativo que implica la introduccion del cambio tecnoldgico, se trata-
ra claramente de un pacto porque existiria una causa juridicamente valida para
la prestaciéon del consentimiento. En este sentido, la “denuncia modificativa”,
esto es, la oferta por parte del empresario de una novacién pactada del contra-
to como alternativa a un posible despido, sera valida en tanto en cuanto la
amenaza del despido no sea antijuridica (esto es, si la causa del despido es
suficiente)*.

VIII. El despido por inadaptacion a los cambios
técnicos

Debido al déficit senalado anteriormente en los mecanismos de co-
accion, la mayoria de los problemas juridicos relativos a la adaptacion de
los trabajadores a los cambios tecnoldgicos en las pequefas empresas con-
fluyen en la institucion del despido objetivo por inadaptacion del trabajador
[art. 52 b) ET], en su interaccion con el despido por causas tecnoldgicas del
art. 52 c) ET. Esta circunstancia ha sido tenida en cuenta en toda la exposi-
cion anterior, pero en este momento resulta conveniente completar el anali-

43 CRUZ VILLALON, J., Las modificaciones... Op. Cit., pags. 424-427.
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sis del despido por inadaptacion; para ello se procurara sintetizar las con-
clusiones que se derivan del analisis anterior, aportando algunos aspectos
nuevos que derivan de la redaccion del precepto, de su conexion con el
supuesto del art. 52 a) ET y de las resoluciones judiciales. Desde esta
perspectiva, podemos identificar los elementos tipicos del art. 52 b) como:
1) introduccién de una innovacién técnica que afecte a un puesto de trabajo,
2) razonabilidad y proporcionalidad de la medida empresarial, 3) transcurso
de un plazo determinado de adaptacion, 4) disminucion del rendimiento con
visos de permanencia®.

La jurisprudencia ha optado en general por un sentido amplio del térmi-
no “modificacion técnica”, que podra afectar en principio a algunos aspectos no
estrictamente relacionados con la tecnologl'a45, aunque de esta cuestion no nos
ocuparemos en este trabajo. La modificacion tecnoldgica sera relevante en la
medida en que tenga efectos sobre el “puesto de trabajo”. Si este término se
interpreta en sentido restrictivo, habria que entender que los cambios de “nivel
jerarquico” (de grupo profesional o a categorias no equivalentes), o incluso los
cambios horizontales de categoria o puesto de trabajo dentro de la misma ca-
tegoria no permiten despedir al trabajador por esta causa®; si esto fuera asi, la
prevision frente a la movilidad funcional del art. 39.3 in fine ET careceria de
sentido, salvo quizas como una reiteracion incompleta y, por tanto, técnicamen-
te deficiente. A nuestro juicio, esta interpretacién no es correcta y ello, por di-

4 La STS 15-7-1986 (Ar. RJ 1986\4147) establece como requisitos: a) la modificacion
técnica, b) que afecte al puesto de trabajo y c) que se produzca una falta de adaptacion
del trabajador. La TSJ Andalucia, Sevilla, de 12-11-2002 (Ar. AS 2003\533) sefiala como
requisitos la inadaptacion a un sistema nuevo, la razonabilidad del sistema y el transcur-
so del plazo de dos meses.

“la propia STS 15-7-1986 anteriormente citada se refiere a la exigencia de conocimien-
tos de euskera.

6 En este sentido restrictivo, STSJ del Pais Vasco de 23-11-1999 (Ar. AS 1999\3931)
“[...] lo que el precepto contempla es la modificacidn técnica en el mismo puesto y no el
cambio a otro con distintas exigencias técnicas”; en relacién con las categorias (aunque
seguramente vaciada de contenido por los cambios normativos), STS 22-4-1980 “[...] si
la trabajadora no es apta para el trabajo que se le asigné y éste no corresponde a su
categoria profesional, la misma debe ser destinada a prestar el trabajo propio de su
categoria, pero no puede ser despedida por inadaptacion a un trabajo que no es el de
su categoria profesional, sin que la circunstancia de que fuera la propia trabajadora la
que voluntariamente solicitara ser empleada en el trabajo que luego no podria realizar
no empece a lo dicho, pues el contenido de las funciones propias de una categoria no
depende de la voluntad del trabajador [...]”
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versas razones: la citada mencién del art. 39.3 ET (que se restringe a supues-
tos de movilidad funcional temporal y con modificacion del nivel jerarquico),
indica que no es esta la finalidad de la norma; en segundo lugar, esta interpre-
tacion partiria de una nocién muy rigida y artificiosa de “puesto de trabajo” que
no se adapta a la realidad de las pequefas empresas ni a las posibilidades
reales de movilidad funcional permitidas por el ordenamiento; en tercer lugar,
esta rigidez no implica ningun tipo de proteccién para el trabajador, puesto que
fomenta el uso —posiblemente licito, pero en cierta medida distorsionado- del
despido por causas tecnoldgicas del 52 c), especialmente en el contexto de las
pequefas (y aun medianas) empresas, donde la recolocacion del trabajador
cuyo cambio de puesto ha sido obsoleto puede ser imposible o muy costosa, el
despido por ineptitud del art. 52 a), o bien simplemente del despido improce-
dente si no se cumplen los requisitos de estas causas, lo que puede plantear
disfunciones.

En lo que refiere a la “razonabilidad” de la medida ya se ha especifi-
cado que ésta consiste basicamente en la prohibicion de arbitrariedad, de
manera que la introduccién de la innovacion y su efecto sobre el puesto de
trabajo deben estar racionalmente orientados a la mejora de la organizacién
de la empresa. En la “razonabilidad” se integra también una relacion de
“proporcionalidad”, es decir, de ponderacién de la medida empresarial y sus
efectos con determinados intereses del trabajador (derechos fundamenta-
les, derecho de formacién profesional, derecho de promocion profesional) v,
en este caso concreto, con la prohibicion de abuso de derecho y el principio
de buena fe contractual.

En virtud de este principio de bue, no podra exigirse al trabajador una
adaptacion imposible o de dificultad extrema. Asi, por ejemplo, la informatica no
es una profesion reglada y, en ocasiones, personas que no tienen las titulacio-
nes oficiales desempefian tareas que exigen una cualificacion elevada (por
ejemplo, la programacién); adquirir este tipo de cualificaciones partiendo de
conocimientos escasos no es, desde luego, imposible, pero generalmente exi-
giria mucho tiempo —incluso varios afios- y una considerable inversién de es-
fuerzo que sobrepasaria las obligaciones contractuales del trabajador. En estos
casos si que habria de acudirse a otras causas de despido si es que concurren
sus presupuestos. El periodo de adaptacién de dos meses expresamente pre-
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visto por la norma —o el de tres meses para el curso de formacion- podria servir
de orientacién para determinar el tipo de cambios que resultan aceptables, es
decir, si el tiempo que razonablemente puede preverse para la adaptacion es
muy superior a dos o tres meses, esto puede ser una indicacion de que la exi-
gencia es excesiva®’.

Por otra parte, el derecho a la formacion profesional y el deber de bue-
na fe imponen al empresario la obligacion de hacer lo “razonablemente” posible
por adaptar al trabajador a sus nuevas condiciones, lo que sélo puede valorar-
se en cada caso concreto. Ello no implica que el “curso de reconversién o de
perfeccionamiento profesional” previsto en el art. 52 b) ET sea obligado para el
empresario, aunque si lo sera si es objetivamente necesario para que el traba-
jador adquiera la capacitacién necesaria. Como se ha visto, en las pequenas
empresas la formacién profesional se suele producir en el puesto de trabajo, de
manera que existira una cierta tendencia a evitar los procesos formales; no
obstante, en el caso concreto de la innovacion tecnoldgica, puesto que gene-
ralmente no habra trabajadores en la empresa dispuestos a transmitir la infor-
macioén sera preciso en muchos casos contar con algun tipo de apoyo externo,
aunque no se traduzca en un curso formal, sino, por ejemplo, en la asistencia
de un servicio técnico.

De hecho, en las resoluciones judiciales que se han consultado suele
ser importante en la argumentacion empresarial acreditar que se han realizado
cursos de formacion, o que, en cualquier caso, se ha tratado de formar al traba-
jador por otros medios*®.

47 STSJ del Pais Vasco, de 20-9-2001 (Ar. AS 2002\907) [...] el legislador ha entendido
que cuando menos ese plazo de dos meses debe ser el que determine la habilidad del
trabajador al nuevo puesto, y si es practicamente imposible que la demandante adquiera
los conocimientos que se le exigen en ese tiempo [...], no podria alegarse por la empre-
sa estacausa[...]”

8 La STSJ de Cantabria, de 19-10-1998 (Ar. AS 1998\4018) se refiere a la introduccién
del sistema RED en una gestoria que cuenta con tres trabajadores asalariados y el
Tribunal tomé en consideracién que se llevaron a cabo al menos dos sesiones de
instrucciéon impartidas por personal especializado, que fueron suficientes para que la
otra auxiliar administrativo aprendiese el manejo; se sefiala asimismo que curso pre-
visto en el ET es optativo y que el plazo previsto es maximo y no minimo. En la STSJ
de Castilla y Ledn, Valladolid, de 6-4-2004 (Ar. JUR 153570) se enjuicia el supuesto
relativo a la incorporaciéon de un nuevo sistema de embuche en una empresa muy
pequeia dedicada a la produccién de higado de pato; en este caso no hubo asisten-
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En cuanto a esta mencién del ET al curso de formacién, junto con la
previsidon de que pueda interrumpirse la prestacion —inadecuadamente pa-
rece referirse a una suspension del contrato- por un “maximo” de tres me-
ses, a nuestro juicio tiene una eficacia meramente simbdlica y no juridica,
por ser de caracter voluntario, a pesar de la aparente imperatividad de la
forma verbal utilizada (“el contrato quedara en suspenso...”); pretende sim-
plemente proporcionar unas pautas que las partes podrian seguir para es-
tructurar su conducta, pero que no son obligatorias; de hecho, es muy pro-
bable que no se sigan en las pequefias empresas salvo que sean
estrictamente necesarias, dado que la interrupcién resulta especialmente
gravosa en las pequefias empresas debido a lo que hemos denominado el
“principio de importancia relativa de los factores”, esto es, la importancia de
la contribucion a la organizacion de un solo trabajador es mayor cuanto
menor sea el numero de trabajadores. El maximo establecido para la inte-
rrupcion (tres meses) se vincula probablemente al deber de proporcionar
ocupacién efectiva y se producira unicamente cuando esta interrupcion ten-
ga un caracter unilateral y no pactado.

En cuanto al plazo de adaptacion previsto por la norma, como ya se
ha sefialado es de dos meses. Aunque la adaptacion requiriera objetiva-

cia a un curso formal, pero la empresa contratada para incorporar el sistema propor-
cionaba la atencion de un técnico que hacia una o dos visitas mensuales para obser-
var el trabajo de los embuchadores y asesorando respecto de la forma de embuche.
En la STS de 28-5-1987 (Ar. RJ 1987\3912), aunque el trabajador no habia superado
con éxito un curso ofrecido por la empresa se considera el despido improcedente por
no constar en los hecho si habia realizado o no otros cursos de capacitacién. En la
STSJ de Andalucia, Sevilla, de 12-11-2002 (Ar. AS 2003\533), En la STSJ de Murcia,
de 23-10-1995 (AS 1995\4050), se tiene en cuenta que la demandante asistio a un
curso para aprender el manejo de un nuevo programa informatico. En la STSJ Pais
Vasco de 24-4-2007 (Ar. AS 2007\2502) se considera que se proporcionara a la traba-
jadora un curso para formarse en el manejo de aplicaciones informaticas (no superado
en cuanto a resultados, pero si en cuanto a actitud), asi como apoyo en un Aula vir-
tual (a la que no acudié). También la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 12-11-2002 (Ar
AS 2003|533) toma en consideracioén la asistencia a un curso. En el caso conocido por
la STS de 21-6-1988 (informatizacion de las labores de delineacion) consta en los
hechos probados la circunstancia de que se habia ensefiado a los Delineantes el uso
del nuevo ordenador y que sélo la demandante no consiguié asimilar el manejo. En el
los hechos mencionados por la STSJ Andalucia, Sevilla de 12-11-2002 consta que la
actora no habia asistido a los cursos para el conocimiento del nuevo sistema informa-
tico. En la STSJ de Madrid de 24-1-2005, que confirma la improcedencia del despido,
consta en los hechos probados que la empresa no habia ofrecido ningun curso relati-
vo al sistema operativo Windows 2000 de nueva implantacion.
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mente menos tiempo, el empleador no podra despedir hasta que no haya
transcurrido el plazo de garantia previsto en la norma, lo que puede suponer
un cierto perjuicio para las pequefas empresas, pero no excesivamente
importante. En cambio, si la adaptacion exigiera un mayor tiempo, el princi-
pio de buena fe contractual y el derecho a la formacién profesional impedi-
rian el despido hasta que no se hubiera hecho lo posible por integrar al tra-
bajador en sus nuevas condiciones.

Por ultimo, para la disminucién del rendimiento del trabajador, pueden
aplicarse las pautas establecidas para el despido por ineptitud (del que el des-
pido por inadaptaciéon es una modalidad especifica); asi pues, no bastara con
una disminucién ocasional, de ahi que no se permite la alegacion de esta cau-
sa de despido cuando la modificacion de las tareas se ha practicado a través
de la movilidad funcional extraordinaria, que es siempre una situacién coyuntu-
ral. Ademas, esta disminucion del rendimiento habra ser suficientemente signi-
ficativa; en las pequenas empresas existiran mas dificultades para la determi-
nacion de esta significacion, al haber un menor espacio para la comparacion
con otros trabajadores pero este extremo debera ser tenido en cuenta en la
interpretacion. Por supuesto, la pérdida de rendimiento debera acreditarse por
parte del empresario, lo que en el examen de las resoluciones judiciales se
muestra probablemente como el problema practico mas generalizado; de
hecho, algunos tribunales se muestran bastante exigentes en lo que refiere a la
aportacion de la prueba49. Ahora bien, estas pruebas no necesariamente tienen
que manifestarse a través de mecanismos formales —lo que plantearia proble-
mas a las empresas mas pequenas-, bastando con cualquier medio de prueba
admitido en Derecho. En todo caso, el entorno informal de las pequefias em-
presas y, en ocasiones, su dependencia de los condicionamientos de las redes

49 Asi, STSJ de Madrid de 24-1-2005 [...] la ineptitud aducida ha de quedar suficiente-
mente acreditada, mediante la prueba, a cargo de la empresa, de la falta de capacidad
del actor para poder resolver adecuadamente, las tareas encomendadas tras el estable-
cimiento, en el caso de autos, de un nuevo sistema operativo en el seno de la empresa”;
resulta particularmente exigente la STS de 21-6-1988 TSJ del Pais Vasco de 24-4-2007
(Ar. AS 2007|2502), que, aunque detecta una cierta falta de rendimiento considera que
“ante la gravedad que implica la extincién del contrato de trabajo por despido el hecho
determinante del mismo ha de estar plenamente corroborado en el proceso”. En la STSJ
del Pais Vasco de 24-4-2007 (Ar. AS 2007\2502) se considera improcedente el despido
porque no se habia vuelto a comprobar la concurrencia de la causa, dado que el traba-
jador no habia vuelto a prestar servicios en la empresa, pues el primer despido por
ineptitud habia sido declarado nulo por razones formales.
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interempresarialesso, produce algunos problemas de prueba que parecen prac-
ticamente inevitables.

IX. Distorsiones aplicativas del despido por in-
adaptacién

Para completar el analisis de la figura del despido por inadaptacion
a los cambios técnicos es preciso hacer referencia a algunas disfunciones
que se producen en la practica y que impiden en algunos casos que esta
causa de despido pueda cumplir adecuadamente su funcion. Ello sucede
porque determinadas previsiones normativas favorecen que el empresario
opte por estrategias distintas frente a la inadaptacion del trabajador. Estas
estrategias son basicamente el despido ilicito y el despido por causas tec-
noldgicas; la previsién del despido por ineptitud podria también operar como
una alternativa en caso de que los condicionamientos del despido por in-
adaptacion se interpretaran de manera muy estricta, pero este no parece
ser el caso”".

Por supuesto, la distorsion méas grave es el incentivo para el despido
improcedente, porque tiene un caracter claramente ilicito —aunque la con-
ciencia de su ilicitud sea escasa-; ademas, dadas las dificultades que exis-
ten en las pequefas empresas para recurrir a la coaccion estatal durante la
duracién de la relacion de trabajo, el recurso sistematico al despido ilegal
termina afectando al resto de los aspectos de la relacion laboral. En cual-
quier caso, esta disfuncién no afecta particularmente a las causas de despi-
do vinculadas a la introduccién de nuevas tecnologias, sino que es un rasgo

%0 En la STSJ Madrid 29-1-2003 (Ar. JUR 2003\111666), se sefiala que la empresa no
realiza actividad probatoria alguna, limitandose a afirmar que se obtuvo un informe
negativo del Corte Inglés, empresa para la que se desarrollaba un proyecto informa-
tico.

¥ De cualquier modo, la STSJ de Madrid de 24-1-2005 se ocupa un despido formulado a
través de la causa de ineptitud que en realidad se referia a la inadaptacion a los cam-
bios técnicos y, en la STSJ de Extremadura de 8-7-2000 (Ar. JUR 2000\273981), el
empresario habia alegado conjuntamente ambas causas.
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general de nuestro ordenamiento laboral, que deriva de un compromiso
disfuncional entre el valor de la estabilidad en el empleo y las necesidades
de flexibilidad de las empresas. Este compromiso implica que, en la practi-
ca, el principio constitucional de causalidad del despido (derivado del dere-
cho al trabajo) sdlo se aplica a los trabajadores de cierta antigliedad; ello se
materializa, de un lado, a través de un patente abuso de la contratacion
temporal y, de otro lado, a través de la excesiva vinculacion entre las in-
demnizaciones por despido improcedente y la antigiedad del trabajador.
Este entramado juridico implica que los trabajadores recientemente incorpo-
rados a la empresa pueden ser despedidos arbitrariamente, lo que tiene
especial relevancia en las pequefias empresas, pero también incentiva el
uso del despido ilicito aun cuando existiera causa real para la extincién uni-
lateral. Esta tendencia se multiplica porque, en este contexto -relativamente
disfuncional para el empresario, que termina pagando la indemnizacion por
el acto ilicito aunque la causa sea suficiente-, las reivindicaciones empresa-
riales no se dirigen a la regulacion o interpretacion de la causa del despido,
sino a las compensaciones por despido improcedente, lo que motiva que las
medidas flexibilizadoras (como la previsién del contrato de fomento de la
contratacién indefinida o la posibilidad de eximirse del pago de los salarios
de tramitacién) se orienten en esta direccion.

Asi pues, salvo en el caso de los trabajadores muy antiguos en la em-
presa —que ciertamente, podrian presentar mayores resistencias al cambio
tecnolodgico que viene de fuera de ella que los de reciente contratacion-, la ma-
nera mas sencilla de “expulsar” a un trabajador que no se adapta al cambio
tecnoldgico es el despido improcedente, incluyendo, en su caso, la denuncia de
un contrato temporal realizado en fraude de ley.

En efecto, la diferencia entre la indemnizacién por despido improce-
dente (45 dias por afio de servicio) y la de despido procedente (33 dias por
afo) es de menos de un mes de salario (25 dias) por afio. Si se trata de un
contrato de fomento para la contratacion indefinida y se lleva a cabo un
despido objetivo improcedente, esta diferencia, que puede identificarse con
el “coste de la antijuricidad”, se reduce a 13 dias de salario por afio; para
trabajadores de mucha antigliedad, se reducen considerablemente los topes
maximos (de 42 a 24), lo que sigue insistiendo en el equilibrio disfuncional
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antes mencionado. Para despedir a trabajadores de poca antigledad, aun-
que hubieran sido contratados por el contrato para el fomento de la contra-
tacién indefinida, se utiliza en ocasiones la figura del despido disciplinario
ilicito en lugar del despido objetivo, aunque la indemnizacién sea menor,
para asi evitar el coste del preaviso. Como es sabido, el despido objetivo
implica un periodo de preaviso de 30 dias en el que debe concederse licen-
cia al trabajador para buscar empleo; en la practica, este preaviso no suele
cumplirse (aun menos en las entidades de pequefia dimensidn), sustituyén-
dose por una compensacion econémica equivalente al salario de los dias de
incumplimiento. Asi pues, si el empresario decide plantear un despido disci-
plinario, reconociendo inmediatamente su improcedencia, se ahorrara el
coste de estos 30 dias de salario; puesto que en el contrato de fomento
para la contratacién indefinida, el coste de la indemnizacion es de 45 dias
por aifo en el despido disciplinario improcedente y de 33 dias por afio en el
despido objetivo improcedente, si no se pretende cumplir el preaviso, el
despido disciplinario sera mas rentable para los trabajadores que hayan
trabajado en la empresa durante un tiempo inferior a dos afios y medio. De
hecho, en realidad para trabajadores de menos de un afio seria mas barato
el despido disciplinario improcedente (45 dias por afno) que el procedente
(20 dias por afio + 30 dias).

Ahora bien, aun obviando el coste del preaviso, si el “coste de la ilici-
tud” del despido es en principio de 25 o 13 dias de salario por afio, debe tener-
se en cuenta que el hecho de reconocer inmediatamente el despido como im-
procedente, optar por la indemnizacion y ponerla a disposicién del trabajador
implica ventajas econémicas adicionales. En primer lugar, evita la incertidum-
bre acerca de los resultados del eventual proceso judicial, dado que, aunque el
empresario considere que existe causa suficiente, el juez puede terminar decla-
rando el despido como improcedente al final del proceso; en segundo lugar,
supone un ahorro de los costes econdémicos directos e indirectos del proceso,
asi como de la posible inversion de tiempo y esfuerzo derivados de la participa-
cion en el proceso (que puede ser muy importante en las pequefias empresas
personalistas); de otro lado, el pago anticipado de la indemnizacién por despido
improcedente exime del pago de los salarios de tramitacién, cantidad que pue-
de constituir el verdadero coste del despido para los trabajadores de escasa
antigliedad. Asi pues, cuando se trata de extinguir el contrato de trabajo de
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estas personas, es mas rentable despedir ilegalmente que arriesgarse a una
impugnacion.

En este contexto, la extincion del contrato de determinados trabajado-
res de antigiiedad media por esta via puede resultar relativamente costosa, de
manera que las reivindicaciones de los empresarios se siguen centrando en los
costes del despido ilicito. En cambio, el despido arbitrario de los trabajadores
de escasa antigliedad no resulta muy costoso, lo que termina afectando a las
relaciones de poder en el seno de la empresa. La discusién sobre la proceden-
cia de la causa de despido por inadaptacién a los cambios tecnoldgicos suele
centrarse entonces en los trabajadores mas antiguos; para los demas, existe
una tendencia es a una cierta irrelevancia de la definicion legal de la causa.
Esta tendencia arrastra al resto de las previsiones sobre la adaptaciéon del tra-
bajador a los cambios técnicos, puesto que éstas desembocaban en gran me-
dida en la regulacion de la extincidn del contrato, dificultando la aplicacion efec-
tiva de las garantias legales.

La segunda distorsion aplicativa, de menor importancia, es la eventual
opcion por el despido por causas tecnolégicas del art. 52 ¢) ET. En caso de
que el empresario pretenda incorporar una innovacion tecnoldgica para su-
perar determinadas dificultades de la empresa y este cambio implique trans-
formaciones muy profundas de algunos puestos de trabajo, el ordenamiento
le permite en principio optar entre dos estrategias: de un lado, despedir a los
trabajadores por causas tecnoldgicas y sustituirlos por otros de nueva contra-
tacién (o por la externalizacion de sus necesidades de fuerza de trabajo)sz, de
otro lado, promover el reciclaje profesional de sus propios trabajadores, con-
fiando en que podra ejercer el despido por inadaptaciéon en caso de que fi-
nalmente no adquieran la cualificacion oportuna. Aunque ambas opciones, en
principio, implicarian los mismos niveles de empleo, a nuestro juicio la segun-
da posibilidad es globalmente mas beneficiosa para la sociedad, dado que el
despido inmediato implica la expulsion al desempleo de trabajadores cuyas

2 Esta es la opcion del empresario en el caso que conocemos por la STSJ de Castilla-La
Mancha, de 5-11-2003 (Ar. AS 2004\882); el puesto de trabajo del empleado que no se
adaptaba a los nuevos sistemas informaticos se amortizd, siendo sustituido por la inter-
accion entre otro compafiero de la empresa que habia mostrado una mayor predisposi-
cion al cambio y la asistencia técnica de otra empresa.
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cualificaciones podrian haber quedado poco actualizadas, e incluso obsole-
tas, mientras que la opcion por el reciclaje profesional favorece el aprendizaje
continuo de los trabajadores en el puesto de trabajo, lo que en ultimo término
afecta positivamente a la productividad del trabajo, especialmente en las pe-
quefias empresas.

Ahora bien, a grandes rasgos nuestro ordenamiento juridico tiende a
incentivar que las pequefias empresas opten por la figura del despido por cau-
sas tecnoldgicas (si es que concurren “dificultades”, lo que implica una cierta
situacién patoldgica pero que no necesariamente tiene que tener un caracter
extremo). Ello se debe en parte a problemas inherentes a la propia definicion
de la causa del despido por inadaptacion que son hasta cierto punto inevitables
(asi, por ejemplo, el plazo de dos meses para la adaptacién al puesto de traba-
jo), pero hay otros factores que podrian corregirse. En primer lugar, la impor-
tancia que tiene la antigiiedad en las relaciones de poder en la empresa debido
a la configuracién de las indemnizaciones por despido estimula las estrategias
que impliguen una mayor rotacién de los trabajadores. En segundo lugar, como
es sabido, el art. 33.8 establece la responsabilidad directa del FOGASA en el
pago del 40% (con ciertos limites cuantitativos) de las indemnizaciones legales
derivadas de despidos por causas empresariales llevados a cabo por las em-
presas de menos de 25 trabajadores; esta medida de apoyo a las pequenas
empresas se aplica en principio al despido procedente, lo que tiende a aumen-
tar el “coste de la antijuricidad” abaratando el despido licito (aunque lo cierto es
que existen enormes dificultades para el control de la concurrencia de la causa
en estos casos); de cualquier modo, esta subvencion publica de una parte sig-
nificativa de las indemnizaciones se refiere Unicamente a los despidos del art.
51 ET, 52 c) ET y 64 de la Ley Concursal, de manera que no es aplicable al
despido por inadaptacion a los cambios técnicos™. Por consiguiente, el empre-
sario se ahorra una parte importante de la indemnizacién si opta por la amorti-
zacioén del puesto de trabajo y la creacién de uno nuevo, lo que no en todo caso
implica una conducta fraudulenta. En tercer lugar, algunas interpretaciones
posibles que en este trabajo hemos descartado (la consideracion de las “dificul-
tades” cuando ya se ha introducido libremente el cambio tecnoldgico o la rigi-

3 En este sentido, STSJ de Castilla-La Mancha, de 27-11-1998 (Ar. AS 1998\4523) Y
STSJ de Andalucia, Granada, de 8-4-1999 (Ar. AS 1999\2273)
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dez en cuanto a los limites del cambio), abundarian ain méas en esta tendencia
expansiva del despido por causas tecnoldgicas.

X. Conclusion

En términos generales, los condicionamientos legales a las estrate-
gias empresariales de adaptacion de la fuerza de trabajo al cambio tecnoldgi-
co son relativamente livianos y permiten una notable flexibilidad, que en reali-
dad se acrecienta en el contexto de las pequefias empresas debido a sus
especificas circunstancias. Desde la perspectiva de los trabajadores existe
alguna disfuncion en esta regulacién debido a que la institucion del ius va-
riandi se ha construido con excesivo énfasis en el control de la movilidad ver-
tical, lo que dificulta la consideracion y el reconocimiento de la polivalencia y
el enriquecimiento de tareas dentro de un mismo rango, que es frecuente en
casos de incorporacion de innovaciones tecnolégicas. En cualquier caso, los
rasgos estructurales que caracterizan a las pequefias empresas implican que
la eficacia material de toda la regulaciéon del mercado de trabajo se centre
principalmente en la determinacién de las indemnizaciones en casos de ex-
tincion del contrato.

En este contexto, existen algunas disfunciones normativas ajenas a la
regulaciéon de las causas de despido, que derivan basicamente del modo de
calculo de las indemnizaciones; la cuantia de éstas no depende del grado de
arbitrariedad o racionalidad del despido (salvo en lo que refiere a la calificaciéon
de improcedencia y no de manera muy significativa), ni de los esfuerzos del
empresario por alcanzar una medida consensuada al menos con los represen-
tantes, sino que se centra excesivamente en la antigliedad. La consecuencia
global de estas disfunciones es que los trabajadores temporales o indefinidos
de poca antigliedad son, por diversas razones, mucho mas maleables a las
exigencias empresariales de adaptacion al cambio tecnolégico, por lo que re-
sultan mas rentables a corto plazo; en cambio, los trabajadores de elevada
antigliedad cuentan con una proteccién muy “elevada” en términos comparati-
vos, lo que dificulta su adaptacion al cambio, favoreciendo la canalizacion de
las necesidades de flexibilidad a través de otros trabajadores y desincentivando
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la inversién en formacion de los trabajadores mas antiguos vinculada a un pla-
zo mas largo de obtencion de beneficios. Esta circunstancia, junto con la fuerza
expansiva del despido por causas tecnoldgicas respecto del despido por in-
adaptacion, favorecen el recurso la rotacién del trabajo, dificultando el reciclaje
profesional y la formacién continua en el puesto de trabajo para adaptar las
cualificaciones a las mutaciones en el mercado, lo que afecta especialmente a
las pequefias empresas. Probablemente, este contexto genera a largo plazo un
aprovechamiento ineficiente de los avances tecnoldgicos por parte de los em-
presarios, afectando negativamente a la productividad del trabajo en el conjun-
to de la economia espafiola.
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