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Extracto

La imparable digitalizacién del trabajo trae consigo alteraciones también en el plano colectivo
de las relaciones laborales. Por un lado, la dispersion de la fuerza de trabajo conlleva la ruptura de
los tradicionales vinculos de proximidad, que engendraban solidaridad entre las personas
trabajadoras. Por otro lado, sin embargo, las nuevas tecnologias pueden colaborar decisivamente
a un desarrollo de la actividad de representacion, siendo ademas un campo fecundo para la
negociacioén colectiva. A través de un examen sintético del derecho comparado, se presentan
varias de estas posibilidades, cuyo encaje en el derecho espafiol, tanto de lege lata como de lege
ferenda, se analiza. Entre las materias que se abordan se encuentran las herramientas digitales
que pueden favorecer las tareas de representacion; las posibilidades del voto telematico; los
derechos de informacién y consulta a propdsito de la videovigilancia, la utilizacion privada de
medios de la empresa y la desconexion digital; y, por supuesto, los algoritmos empleados por
la empresa con fines laborales. En el estudio se tienen en cuenta, ademas de la dimension
legislativa, las ultimas novedades jurisprudenciales y de negociacion colectiva.
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Abstract

The unstoppable digitalization of work is also bringing about changes at the collective level of
labour relations. On the one hand, the dispersion of the workforce is leading to a break with the
traditional ties of proximity that used to create solidarity between workers. On the other hand,
however, the new technologies can play a decisive role in the development of representative
activity, and are also a fertile field for collective bargaining. By means of a synthetic examination
of comparative law, several of these possibilities are presented, and their place in Spanish
law, both de lege lata and de lege ferenda, is analysed. Among the subjects addressed are
the digital tools that can favour representation tasks; the possibilities of telematic voting; the
rights to information and consultation regarding video surveillance, the private use of company
resources and digital disconnection; and, of course, the algorithms used by the company for
employment purposes. In addition to the legislative dimension, the study takes into account
the latest developments in case law and collective bargaining.
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1. Un mundo del trabajo que se digitaliza... ¢y que se
individualiza?

Datos recientes indican que el mundo del trabajo se digitaliza a pasos agigantados y no
Unicamente en sus procesos mecanicos de produccion. Durante los confinamientos deriva-
dos de la pandemia, cerca del 40 % de las personas empezaron a teletrabajar (Eurofound,
2020). En 2021, el numero de personas que, en mayor o menor medida, desarrollaban su
actividad con esta férmula se habia duplicado frente a las cifras de 2019. Y nada hace presa-
giar que este crecimiento se vaya a interrumpir en un futuro inmediato, a pesar de las voces
que reclaman la vuelta a la aflorada presencialidad. Las mejoras tecnolégicas por si solas
podrian desencadenar este impulso centrifugo. En ocasiones, ademas, unen fuerzas con
las preferencias personales de las personas, que ven en el teletrabajo una mejor manera de
conciliar su actividad con sus responsabilidades familiares. En este Ultimo aspecto, la dimen-
sion de género cobra una especial importancia, puesto que las mujeres suelen ser las prin-
cipales usuarias de este tipo de formulas (Casas Baamonde, 2021; Maneiro Vazquez, 2023).

En muchos casos, hay un cierto coste no econdmico. Piénsese en el choque directo
que trae la digitalizacion con el derecho al tiempo de descanso al hacer omnipresentes las
posibilidades de comunicacion a través de las nuevas tecnologias, lo que ha traido consigo
la aparicién del derecho a la desconexién. Se trata de una materia en la que el Parlamento
Europeo, en su Resolucion de 21 de enero de 20217, junto a otras propuestas, ha incitado
a los agentes sociales a tomar medidas en un plazo de 3 afos. El alto valor politico de esta
medida debe considerarse teniendo en cuenta que es una de las escasisimas ocasiones en
las que el Parlamento ha empleado el mecanismo del articulo 225 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea que le permite obrar como impulsor legislativo, rompiendo
el monopolio de la Comisién.

En esta perspectiva, el Acuerdo marco europeo sobre digitalizacién de 2020? no habia
esquivado los riesgos para las personas trabajadoras derivados de la organizacion flexible
del trabajo introducida por la digitalizacién. El texto atribuye a la empresa la responsabilidad

" Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la

Comision sobre el derecho a la desconexion (2019/2181(INL).
2 Sobre él, Goerlich Peset (2021, p. 52):

[...] el Acuerdo marco sobre digitalizacion no parece adecuado para convertirse en una norma, que
haya de ser traspuesta a los ordenamientos de los Estados miembros. Ello es asi porque carece de
verdadera estructura normativa. No incorpora mandatos, ni siquiera en la forma amplia en la que
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en materia de seguridad y salud y contiene un catdlogo de medidas que los agentes so-
ciales nacionales podran incorporar a sus practicas. Entre ellas se cuentan el respeto del
tiempo de trabajo, la creacién de reglas a este respecto, incluyendo la evitacién del contac-
to fuera de hora, el uso privado de las herramientas digitales durante el tiempo de trabajo,
la racionalizacion de los horarios, la compensacion por el trabajo extra o la prevencion del
aislamiento en el trabajo.

Otros peligros son menos evidentes, pero igualmente daninos. Por ejemplo, el incre-
mento del teletrabajo trae consigo la potenciacion de los medios de vigilancia digitales, un
tema ampliamente estudiado. Las murallas del domicilio, que el Estado liberal se esforz6 en
levantar, pueden tambalearse de esta manera frente al interés empresarial. ; Dénde queda
la capacidad de la representacion de las personas trabajadoras para controlar estos regis-
tros domiciliarios, a semejanza de lo que ocurre en los fisicos?

En este sentido, el acuerdo marco mencionado se centra en el control ejercido sobre las
personas trabajadoras. En si, puede verse como un desarrollo del Reglamento general de
proteccién de datos, que en su articulo 88 habilita a la negociacion colectiva para adoptar
reglas mas especificas que aseguren la proteccién de los derechos de las personas. Las
medidas que se contemplan aqui son mas restringidas. El eje es la representacion de las
personas trabajadoras, a la que se deberia permitir ocuparse de cuestiones como los datos,
el consentimiento, la proteccion de la intimidad y la vigilancia. Ademas de ello, seria nece-
sario proporcionarles herramientas digitales para el cumplimiento de sus funciones en los
nuevos escenarios. Una ultima advertencia incide en la necesidad de recopilar datos uUni-
camente para fines concretos y transparentes®.

Ademas de lo mencionado, el teletrabajo trae consigo la pérdida de la proximidad y de
relaciones personales con el resto de la plantilla, especialmente cuando toda la jornada
de trabajo se desarrolla de esta forma. Se ha afirmado, incluso, que la digitalizacion trae
consigo «una tendencia hacia la individualizacién de la relacién de trabajo y una remer-
cantilizacién de la relacion laboral» (Martin Artiles y Pastor Martinez, 2022). Esta situacién
se acentla, por afiadidura, cuando el teletrabajo adquiere dimensiones transnacionales
o se lleva a cabo a través de plataformas digitales, la modalidad conocida como crowd-
work, en la que el contacto fisico es inexistente.

estos aparecen en las directivas. Parece existir incluso cierto empefio en eliminar toda analogia
entre sus contenidos y los de las normas: ni siquiera se utiliza la numeracion, tan habitual en estas,
con independencia de que tengan origen heterénomo o auténomo.

Muy interesantes las reflexiones sobre su @mbito de aplicacion en Sepulveda Gémez (2021).
8 Molina Navarrete (2021b):

La necesidad de revalorizacion de los instrumentos de gobernanza colectiva (participacion y ne-
gociacion) de la economia de datos es manifiesta, y asi se refleja en el Acuerdo comunitario de
digitalizacion (junio 2020), que también incluye la obligacion de dar transparencia a la gestion
algoritmica.
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Esta consecuencia repercute indudablemente en el ambito de la representacion colecti-
va, cualquiera que sea la proporcién de esta forma de trabajar. Se trata de «una especie de
desagregacion que se traduce en una manifiesta ruptura de la unidad de accion colectiva
que se une a un proceso continuado» (Mercader Uguina, 2020). Los problemas que se han
detectado en el ambito de las plataformas digitales y que han sido un obstaculo para el sur-
gimiento de interlocutores efectivos se trasladan ahora también a las relaciones de trabajo
ordinarias. Y es que muchas cuestiones relativas a la representacion de las personas tra-
bajadoras en un mundo laboral digitalizado siguen sin resolverse, o sin siquiera plantearse*.

Este problema no surge en un lecho de rosas. En el momento presente, la representacion
de las personas trabajadoras en los Estados miembros de la Unién Europea no parece atra-
vesar, en lineas generales, un periodo especialmente positivo. Piénsese en que, de media,
en la actualidad, solo existe representacion a nivel de centro de trabajo o de empresa en 3
de cada 10 empresas europeas con mas de 10 personas en plantilla (Eurofound, 2020)°. En
algunos casos se debe a la falta de tradicion al respecto, como en Estonia, Hungria o Irlan-
da, pero en otros se debe a un declive de la importancia de los agentes sociales®, como es
el caso de Polonia. A ello se afade que:

[...] una posible intensificacién del peso de las empresas de muy pequefias dimen-
siones hara particularmente dificil la aplicacion, no solo del modelo mas tradicio-
nal de relaciones colectivas de trabajo, sino también de las nuevas realidades que
como tendencia se muestran en algunos modelos de relaciones laborales (Cruz
Villalén, 2017).

En un plano complementario, los problemas colectivos en las denominadas «empresas-
red» no son menores (al respecto, Molina Navarrete, 2019). Si sobre estas afirmaciones acu-
mulamos el crecimiento del trabajo autbnomo econémicamente dependiente, claramente
favorecido por la digitalizacion, el escenario se presenta oscuro.

Frente a los riesgos enumerados, que afectan en buena medida al individuo, existen, no
obstante, también potenciales ventajas en el plano colectivo derivadas de la digitalizacion,

4 A propésito de los textos internacionales en la materia, Saez Lara (2022):

[...] los textos analizados adolecen también de un defecto comun, pues todos se sitian en la
perspectiva de proteccion individual de la persona afectada. Este planteamiento es insuficiente,
cuando se trate de personas trabajadoras, pues, como se sabe, la proteccién de los derechos
laborales se articula a través de la autonomia colectiva, de la organizacioén y accién colectiva y
sindical.

5 Sobre la situacién en Espania, Ysas Molinero (2021).

6 A nivel legislativo, sefiala Rocha Sanchez (2022): «El escaso protagonismo de la concertacion social
tripartita constituye asimismo un punto débil de la gobernanza sobre la digitalizacién en Espana en la
Ultima década».
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tanto para las personas teletrabajadoras como para quienes no lo son. La participacién en
las elecciones sindicales podria verse incentivada si se crearan vias digitales de votacion,
por ejemplo. En la misma linea, las reuniones con la representacion, ya tengan el caracter
formal de asamblea o no, podrian congregar una audiencia mayor si se llevaran a cabo de
forma digital. La sustitucion de la informacién distribuida en papel por su equivalente digi-
tal es ya una realidad. En muchos Estados miembros de la Union Europea, estas medidas
empiezan a tomar forma, como se expondra en los préximos epigrafes.

Los sindicatos no pueden permanecer al margen de lo descrito y ya es posible de-
tectar iniciativas de interés’. Un buen ejemplo es Suecia donde, recientemente, la
Handelsanstélldas Férbund, el sindicato de trabajadores del comercio, ha adoptado un
programa de accion destinado a reforzar su actividad en este campo. Entre las medidas
que contempla se encuentran facilitar la presencia digital en reuniones y asambleas, crear
herramientas digitales que favorezcan la afiliacion en los centros de trabajo, y fomentar la
promocién digital de la labor sindical. En el mismo pais, el sindicato Vision realizé en 2022
una encuesta especifica entre sus integrantes que llevan a cabo tareas de representacion
a propdésito del apoyo digital necesario y las herramientas convenientes para incrementar
la fuerza del resultado.

Las medidas indicadas se enmarcan en el papel tradicional de la representacion de las
personas trabajadoras como adversaria de la empresa. Pero en el actual contexto, exis-
te también una faceta de cooperacion entre representacion y empresa que no ha de ser
pasada por alto®. En algunos paises, como Alemania o Austria, aquella ha tenido un papel
decisivo en la puesta en marcha de mecanismos de salvaguarda del empleo como el de-
nominado Kurzarbeit (McGaughey, 2021). En este escenario de contrastes, la digitalizaciéon
puede traer nuevos peligros, pero también potenciales beneficios, tanto para las personas
trabajadoras como para su representacion.

7 Mercader Uguina (2020):

Es, pues, el desarrollo de la actividad sindical donde se concentra en estos momentos gran parte
delos nuevos rumbosy de los debates actuales y, en particular, los espacios de actuaciéon dentro de
los medios informéticos de la empresa o a través de las poderosas redes sociales creando un
nuevo «digital activism».

Una reflexiéon general en Nieto Rojas (2022).
8 Del Rey Guanter (2018):

El contenido de la negociacion colectiva puede y debe experimentar cambios importantes, al
igual debera afrontar el reto de desplazarse hacia los nuevos sectores de actividad econémica
y empresarial que pueden surgir de esas tecnologias. La flexibilidad interna, en este contexto de
cambios constantes impuestos por esas tecnologias, adquiere el caracter de esencial, no ya para
el mantenimiento del empleo en la empresa -objetivo primario de la flexiseguridad-, sino de la
propia supervivencia de la empresa.
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El fomento de la democracia industrial no es un simple valor en si mismo, sino que puede
mejorar la productividad de las empresas. En las palabras del Parlamento Europeo:

[...] la voz de los trabajadores debe ser un componente clave de las iniciativas de
la Unién encaminadas a garantizar un gobierno corporativo sostenible y democrati-
coy la diligencia debida en materia de derechos humanos, incluidos los laborales,
y de cambio climatico y medioambiente, asi como a reducir el uso de practicas
desleales, como, por ejemplo, la explotacién laboral y la competencia desleal en
el mercado interior®.

En esta linea, la existencia de mecanismos de informacion y consulta permanentes, de
puesta en practica fluida, puede proporcionar a las empresas un canal de informacion pri-
vilegiado sobre sus problemas internos. Asi lo puso de manifiesto el control de adecuacion
(«fitness check») llevado a cabo por la Comisién Europea a proposito de la legislacion de
la Unién sobre informacién y consulta’. Al evaluar los resultados de la puesta en practica
de lo dispuesto en las Directivas 98/59/CE, 2001/23/CE y 2002/14/CE, el documento de la
Comision se mostré muy positivo en su balance. De acuerdo con el texto, estos mecanis-
mos no solo incrementan la confianza y el obrar conjunto («partnership»), mitigan conflictos
en la empresa, implican a las personas trabajadoras en la toma de decisiones y mejoran el
rendimiento en el centro de trabajo. Por afiadidura, producen también una mejor gestién y,
merece la pena subrayarlo, ayudan en la anticipacioén del cambio™.

Se ha apuntado incluso mas alla. Doctrinalmente, se ha sefialado que la democracia en
el trabajo favorece la innovacion empresarial (Acharya et al., 2013). Teniendo en cuenta los
numerosos desafios a los que se enfrentan las empresas en la actualidad, desde la crisis
energética al cambio climatico, la practica permanente de la informacion y consulta puede
servir a las empresas como una herramienta mas con la que encarar estos retos'.

® Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de diciembre de 2021, sobre la democracia en el trabajo: un
marco europeo para los derechos de participacion de los trabajadores y revision de la Directiva sobre el
comité de empresa europeo.

0 SWD (2013) 293 final.
" Laulom (2018):

In April 2015, following the REFIT, the European Commission launched the first phase consultation
of the social partners under article 154 of the TFEU on consolidation of the EU directives on inform-
ing and consulting workers. One of the main contributions of the recast would be the harmonisa-
tion of the various concepts used by the three directives and, particularly, the definitions of the
notions of "information" and "consultation". Another issue, according to the Commission, relates
to the extent to which the public sector is or is not covered. This consolidation could effectively
improve the level of protection granted to workers by the European Union. However, the Commis-
sion's 2017 Work Programme no longer mentions it and recasting the directives no longer appears
to be on the cards.

2 Denuncia la situacion en Esparia Casas Baamonde (2017):
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En linea con todo lo expuesto, el propésito de este trabajo es explorar vias de desarro-
llo de estas posibilidades en el derecho espafol a partir de dos coordenadas: cémo (con
especial atencion al voto telematico) y qué (analizando los contenidos afectados). En cada
una de esas vias, se ofrecera una primera consideracion del estado de la cuestién en al-
gunos paises miembros de la Unidon Europea donde ya se estan poniendo en practica me-
didas en este sentido. A continuacion, se valorara la situacién vigente, de lege lata, en el
ordenamiento espanol, atendiendo también a los pronunciamientos de los tribunales, para
concluir proponiendo, cuando proceda, de lege ferenda, posibles vias de desarrollo legis-
lativo o convencional al respecto, o descartando, por inviables o innecesarias, su incorpo-
racion a nuestro derecho.

2. Medios y modos digitales en el ambito de la representacion
de las personas trabajadoras: un sucinto panorama
comparado

El primer aspecto que este articulo abordara es la forma en que la representacién de
las personas trabajadoras se esta adaptando al entorno digital, intentando determinar qué
herramientas surgidas con la digitalizaciéon del trabajo pueden redundar en su beneficio.
Algunas de ellas ya existian con anterioridad a la pandemia, otras han surgido o se han
generalizado, de la mano del teletrabajo, motivadas por la COVID-19. El disefio que aqui
se pretende plasmar combinara el trabajo presencial y el que se realiza a distancia empe-
zando por este ultimo ambito, atendiendo a su actualidad, y al reconocimiento explicito de
derechos en este campo.

Datos recientes sobre la puesta en practica del teletrabajo en este campo demuestran
que no existe una formula general valida de reconocimiento de este tipo de derechos liga-
dos a la representacion para todos los Estados miembros. Es lo esperable, puesto que la
representacion colectiva adopta en ellos formas muy diversas, que responden a diferentes
regulaciones, practicas e, incluso, culturas del trabajo. Sin embargo, dichos estudios con-
firman el papel critico del didlogo social y de la negociacién colectiva en la regulacién del
teletrabajo a nivel de empresa (Eurofound, 2022).

Para que esto se cumpla, no obstante, es necesario que los 6rganos de representacion
existan. En paises donde se aprecia un declive de la representacion dentro de la empresa,

Nuestro modelo de representacion de los trabajadores en la empresa ha seguido deparando en la
practica una consideracion auxiliar o instrumental respecto de la negociacion colectiva a los de-
rechos de informacion y consultas, a los que, a no ser en ciertas empresas de tamafio mediano o
grande con una organizacién formalizada de las relaciones laborales, apenas se les reconoce una
capacidad autbnoma de penetracion en las decisiones empresariales, ni de alimentar un diadlogo
social permanente.
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como es el caso paradigmatico en la Unién Europea de Polonia (Madrzycki y Pisarczyk, 2023),
la tarea se vuelve imposible. La oportunidad de modernizacién que trajo consigo, por la fuer-
za, la pandemia se disipa en estos escenarios. No parece ser el caso del ordenamiento es-
pafol, que reacciond explicitamente en esta materia, como se vera.

En los paises de nuestro entorno donde las estructuras representativas estan consoli-
dadas, la experiencia demuestra que se estan produciendo importantes avances. Téngase
en cuenta que, aproximadamente, la mitad de los Estados miembros de la Unién Europea
tomaron medidas legislativas sobre teletrabajo durante la pandemia. La negociacion co-
lectiva y la participacion de los representantes, en ese escenario, tienen que desempefar
un papel importante en la proteccion de las personas trabajadoras. Y los medios digitales
seran una herramienta decisiva para ello. De acuerdo con el analisis mas exhaustivo (Eu-
rofound, 2022), en los paises donde el didlogo social esta debilitado, la proteccion resul-
tante serd inferior, en contraste con aquellos que disfrutan de un alto nivel de implicacion
social. La digitalizacion de la practica colectiva misma puede ser un incentivo para la me-
jora en este sentido.

El analisis comparado llevado a cabo para este trabajo indica que algunos Estados miem-
bros, no todos por supuesto, han empezado a poner en practica medidas que adaptan los
modos de representacion a la era digital, organizados en torno a la nocion armonizada de
informacién y consulta. Algunos de ellos se orientan al teletrabajo, otros optan por una re-
gulacion general. Si bien la pandemia fue un catalizador que aceleré considerablemente
estas practicas, ya existian antecedentes de interés.

En Francia, por ejemplo, ya era posible desde 2015 la organizacién de reuniones por
videoconferencia del comité de empresa (comité d'entreprise'®), si asi lo establecia el con-
venio colectivo. Fue durante la pandemia cuando, en la mayoria de los casos, el legislador
intervino con urgencia para permitir la continuidad de las relaciones colectivas a través de
instrumentos digitales'™. Algunas de estas medidas fueron, ciertamente, temporales, pero
otras han perdurado en la legislacion.

En Alemania, la COVID-19 condujo a la aprobacién de cambios que concernian a esta
representacion digital. La modificacion se llevé a cabo a través de la Betriebsrdtemoder-
nisierungsgesetz'®, la ley de modernizacién de los comités de empresas, que alterd la

18 Aunqgue la traduccién al castellano sea, obviamente, «comité de empresa», la composicién del antiguo

organo francés era radicalmente distinta el caso espafiol.

14 Ordonnance n.° 2020-1441 du 25 novembre 2020 portant adaptation des regles relatives aux réunions

des instances représentatives du personnel.

5 Por su denominacion completa, Gesetz zur Férderung der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit

in einer digitalen Arbeitswelt (BetrVG).
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Betriebsverfassungsgesetz, norma central sobre la representacion de las personas traba-
jadoras. El principal objetivo de la reforma fue permitir la reuniéon de los distintos 6rganos
para la necesaria toma de decisiones, posibilitando la participacién telematica'®. Otro punto
de gran importancia fue la flexibilizacion de las reglas de forma, al permitir el uso de medios
electrénicos y no Unicamente en papel. A pesar de haber sido aprobadas como reaccion a
la coyuntura de la pandemia, estas reglas siguen en vigor.

En otros paises, como Estonia, los Paises Bajos o Portugal, el legislador adopté re-
glas similares a esta, facilitando las reuniones digitales, e incluso la efectiva aplicacién
de los derechos de informacién y consulta a través de estos medios. En Estonia, con-
cretamente, este tipo de reuniones se han transformado en la norma y ya no en una ex-
cepcion derivada del estado sanitario. En Portugal, desde el 1 de enero de 2022, la ley
reconoce el derecho de los representantes de las personas trabajadoras a la utilizacién
de un tablén digital'”. Se trata de un espacio dentro de la intranet empresarial en el que
la representacion puede compartir noticias, comunicaciones, informacion u otros textos
sobre la actividad sindical y los intereses socioeconémicos de las personas trabajadoras.
Se reconoce también el derecho a la utilizacién de listas de correo para la difusion de
esta informacién entre las personas teletrabajadoras™. El mismo derecho a un tablén di-
gital ha sido establecido en el convenio colectivo del servicio de correos italiano (Poste
Italiane) de 2021, una muestra de la utilidad de la negociacién colectiva en este campo
ante el silencio de la ley.

Un aspecto adicional de la legislacién francesa merece también ser objeto de mencion.
De acuerdo con ella'®, toda la informacién proporcionada a la representacion de las personas
trabajadoras debe ser almacenada en una base de datos (Base de Données Economiques,
Sociales et Environnementales), en las empresas de mas de 50 personas trabajadoras. En
las que tengan mas de 300, esta base de datos debera tener necesariamente un formato
digital. Aunque no es el objeto de este estudio, es conveniente sefialar que la reforma de
agosto de 2021 insisti6 en la informacion sobre cuestiones medioambientales.

En otros paises, en cambio, como Austria 0 Rumania, no existen derechos especificos
similares a estos, pero tampoco obstaculos legales para su puesta en practica. En los casos
indicados, han sido los tribunales los que, interpretando las reglas existentes, se han pro-
nunciado positivamente sobre la viabilidad de la utilizacién de herramientas digitales para
el desarrollo de la negociacion colectiva o las consultas con la representacion.

6 Articulo 30 (2) de la BetrVG.

7" Articulo 465.2 del Cédigo do Trabalho.

8 Articulo 169.3 del Cédigo do Trabalho.

9 Articulos L. 2312-18, L. 2312-36 y L. 2312-21 del Code du travail.
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3. Medios y modos digitales en el ambito de la representacion
de las personas trabajadoras: la situaciéon en Espafia

Lo descrito en el anterior epigrafe no es sino una muestra, no exhaustiva, de buenas
practicas en el derecho comparado. Como siempre que se lleva a cabo una exposicién de
este tipo, es conveniente leerla con prudencia. Algunas de las grandes novedades son ya
familiares en el ordenamiento espafiol, otras son recibidas con escepticismo y algunas des-
piertan interés.

En primer lugar, ha de sefialarse que, en nuestro pais, la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia?’, ha otorgado un importante peso a la dimension colectiva. Lo ha hecho
en tal manera que:

[...] ha normalizado el trabajo a distancia y la negociacion colectiva como institucion
esencial del derecho del trabajo, signo de identificacion de este territorio juridico
y de sus exigencias de autonormacion y autogobierno en su significacion consti-
tucional [...]. Realmente los aspectos mas innovadores de la nueva regulacion se
confian a la negociacion colectiva (Casas Baamonde, 2020).

Dentro de este marco, en su articulo 19, ha regulado expresamente los derechos colec-
tivos de las personas que trabajan a distancia, dentro de los que se incluyen las personas
que teletrabajan. El contenido de titularidad individual no es el objeto de este trabajo, como
ya se ha indicado?', y el centro del andlisis se trasladara a la repercusion que este precep-
to, y otros de la misma ley, tienen sobre la representacion de las personas trabajadoras y
su entorno de actividad en el plano digital.

En este precepto, deben distinguirse tres aspectos diferenciados. En el primer aparta-
do, se reconoce la igualdad en los derechos colectivos para estas personas, «un recono-
cimiento neutral, en la medida que no aporta mas facultades de las ya reconocidas por las
normas legales y convencionales» (Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego, 2020), en co-
nexién con el centro de trabajo al que estén adscritas??. Lo mas relevante de este primer

20y, obviamente, el Real Decreto-Ley 28/2020, su antecesor, que en este apartado no sufrié modificacion
alguna en la tramitacion legislativa.

21 Al respecto, Cordero Gordillo (2021), con interesantes indicaciones sobre el Convenio colectivo para las
cajas y entidades financieras de ahorro.

22 Cordero Gordillo (2021):
Atendiendo al art. 7 de la misma norma, el centro de trabajo al que quede adscrito el trabajador
y en el que desarrollara, en su caso, la parte de jornada presencial (apartado e), forma parte de

los contenidos minimos obligatorios del acuerdo de trabajo a distancia, por lo que debera quedar
especificado desde el inicio.
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bloque del precepto para este estudio, por el punto de vista adoptado, es precisamente
dicha vinculacién con el centro de trabajo??, en su dimensién de unidad electoral®*. Como
se ha sefalado (Cordero Gordillo, 2021), una adscripcion unilateral por parte de la empresa
puede conllevar problemas a la hora del calculo de los umbrales minimos, un cierto gerry-
mandering empresarial que permitiria excluir a determinadas personas del proceso electoral
0, por el contrario, disolverlas en una unidad irrelevante para sus intereses?.

La creacién de un colegio electoral propio a través de la negociacion colectiva, con
base en lo dispuesto con caracter general en el articulo 71 del Estatuto de los Trabajado-
res (ET), es una cuestidon que despierta discrepancias en la doctrina desde antes de que
la digitalizacion irrumpiera en el mercado de trabajo. El examen de la realidad demuestra
que, salvo error u omisién, ningln convenio colectivo en Espafa recoge esta posibilidad.
La exigencia del articulo 71.1 del ET de que un hipotético nuevo colegio se cree «en fun-
cién de la composicion profesional del sector de actividad productiva o de la empresa»
parece ser un severo obstaculo. La muy escasa jurisprudencia?® al respecto solo ha se-
falado que el convenio franja no es una herramienta apropiada para esta creacion, al tra-
tarse de «una materia que, por su propia naturaleza, solo puede ser objeto de regulacion
por un convenio unitario de toda la empresa». Conocida, por lo tanto, la fuente que po-
dria abordar tal regulacion, el posible debate se traslada al fundamento de la novedad.
El simple hecho de trabajar a distancia no parece ser motivo suficiente para justificar la
constitucion. La digitalizacion seria un simple «cdmo» que no altera el «qué» que esta en
la base de la creacion de ese colegio diferenciado, figura en todo caso «casi inédita en la
practica» (Cabeza Pereiro, 2009).

Con independencia de esta posibilidad, el precepto atribuye a la negociacién colectiva?”
un importante papel en la garantia de estos derechos, ante la ausencia de indicaciones, si-
quiera subsidiarias, en las normas (Dominguez Morales, 2021). Una de ellas puede ser la
introduccién de criterios pactados para dicha adscripcion (Cordero Gordillo, 2021), con lo

23 A propésito de las plataformas, ya habia sefialado Garrido Pérez (2018):

[...] es posible identificar un centro de trabajo técnico, informatico o digital como concreta unidad
organizativa prestacional de la aplicacién, delimitada por un concreto entorno fisico o territorial de
operatividad, a la que se adscriben los trabajadores que prestan el servicio que la plataforma o
aplicacion ofrece y garantiza en ese mismo entorno.

24 Con caracter general, Alvarez del Cuvillo (2016).

25 Una lista de criterios actuales en Dominguez Morales (2021).

26 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 17 de mayo de 2004 (rec. 101/2003).

27 Lo que, de acuerdo con la interpretacion de Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego (2020), supone que

«se esta utilizando esta expresion en sentido amplio, para cualquier forma de pacto, sea convenio o no
[...]. Cualquier producto de la negociacion colectiva puede constituirse en un canal idéneo para desarrollar
esta adaptacion».
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que se eliminaria la unilateralidad?®. Salvo error u omisién, poco se ha hecho en este sentido,
excepto en el Convenio colectivo de la empresa financiera El Corte Inglés, EFC, SA%, en el
que se ha recogido que «salvo acuerdo expreso en contrario, el personal en teletrabajo de-
bera estar adscrito al mismo centro de trabajo en el que desarrolle el trabajo presencial». La
solucién responde, probablemente, a todas las casuisticas de la mencionada empresa, pero
no es exportable como regla general. En todo caso, es un primer paso. En definitiva, parece
un campo este en el que la negociacion colectiva puede obtener notables frutos, incluso en
términos de gestién de personal y no solo de seguridades. El precio es, claro estd, la acep-
tacion del recorte de la unilateralidad empresarial.

A su vez, el segundo apartado del precepto reconoce a la representacién legal potes-
tades que responden perfectamente a los contenidos expuestos en el marco del derecho
comparado y que como se ha sefalado «supone en realidad reconocerles unos derechos
que hasta ahora la legislacion laboral espafiola no habia previsto» (Rodriguez-Pifiero Royo
y Calvo Gallego, 2020). Se trata de una clausula abierta referida a «los elementos precisos
para el desarrollo de su actividad representativa». El articulo precisa dos de esos elemen-
tos, que en todo caso constituyen una lista abierta®: «el acceso a las comunicaciones y di-
recciones electrénicas de uso en la empresa» y «la implantacién del tablon virtual».

Se ha sefalado con preocupacion la mencién recogida en el articulo de la ley a la
utilizacion de estos medios Unicamente si son compatibles con el trabajo a distancia
(Dominguez Morales, 2021). ¢ Qué interpretacion ha de darse a esta indicacion? Para dotar
de contenido a este precepto, la interpretacion mas razonable pasa por no restringir su
uso de forma excesiva. Ya existe jurisprudencia suficiente de los tribunales sobre la utili-
zaciéon de estos medios fuera del ambito del teletrabajo que puede ser trasladada sin in-
conveniente a este campo®'.

28 Gallego Montalban (2022):

La remision a la negociacion colectiva no deberia obviar este elemento de adscripcion que junto
con el concepto de centro de trabajo marcaran un punto de inflexion en el ejercicio de los dere-
chos colectivos en nuevas formas de organizacion empresarial que tienden a la digitalizacion y
descentralizacion productiva [...]. Es necesario un replanteamiento del concepto centro de tra-
bajo, mas flexible y funcional que permita el establecimiento de criterios de adscripcion de las
personas trabajadoras de manera mas garantista para el ejercicio de los derechos colectivos vy,
concretamente, con la posibilidad de establecer circunscripciones electorales ad hoc. Por ese mo-
tivo, el papel de la negociacion colectiva resulta absolutamente necesario para un mayor encaje a
las nuevas realidades laborales y debiera el legislador regular en tal sentido.

29 BOE de 6 de mayo de 2021.

30 Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego (2020): «Que ya es mas que lo que dicen el Estatuto de los
Trabajadores y la Ley organica de libertad sindical, que indican elementos concretos [...] sin utilizar una
férmula general».

31 Por todos, Nieto Rojas (2015; 2022). Para un primer tratamiento convencional de la materia, Valle Mufioz
(2019).
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Otro posible campo para futuras discrepancias es quién ha de cargar con el coste de la
puesta en practica de estos derechos. Ya se manifiestan estas diferencias en el tratamiento
doctrinal de la cuestién, dividido entre quien sostiene que no es posible reclamar la crea-
cion de esta infraestructura informatica a la empresa (por todos, Cordero Gordillo, 2021) y
quien si lo ve viable (por todos, Nieto Rojas, 2020). Si, de nuevo, se acepta la vigencia de
la doctrina existente para el trabajo ordinario en el ambito del teletrabajo, la cuestion pare-
ce estar resuelta.

Desde el punto de vista subjetivo, es necesario sefalar, ademas, que la diccién literal del
precepto limita el derecho a la representacién unitaria, y no a la sindical. Se ha sostenido,
sin embargo, que el derecho pertenece también a las secciones sindicales de los sindica-
tos mas representativos o que tengan presencia en los érganos de representacion unitaria
(Cordero Gordillo, 2021), alineandolo con el contenido del articulo 8 de la Ley organica de
libertad sindical (LOLS). No parece que esta cuestion vaya a ser objeto de especial polémi-
cay esta interpretacion tiene visos de triunfar en la practica.

Por ultimo, el tercer apartado del articulo 19 de la Ley 10/2021 tiene un contenido, desde
el punto de vista digital, diferenciado en dos partes. En primer lugar, se busca la garantia
de la participacion efectiva de las personas trabajadoras a distancia en las actividades de
caracter colectivo. Aqui puede tener encaje facilmente la puesta a disposicion de la repre-
sentacién de las personas trabajadoras de medios para la organizacion de videoreuniones.

En principio, la literalidad del texto del ET parece no permitir la realizacion de asambleas
online, al circunscribir el articulo 78 del ET su celebracion al ambito del centro de trabajo. No
obstante, el nuevo texto legal, en tanto que ley posterior y ley especial (Casas Baamonde,
2020), podria ampararlas. Es mas, obligaria a la empresa al suministro de los medios ne-
cesarios para que esta participacion pudiera llevarse a cabo. La utilizaciéon del sistema de
videollamada y la puesta a disposicion de una webcam cumplirian, en principio, con esta
exigencia. Pero cabe preguntarse qué sucederia en el caso de una representacion de las
personas trabajadoras que no fuera capaz de manejar dicho sistema por si misma. Se puede
presumir, en todo caso, que las exigencias generales para la celebracion de asambleas pre-
senciales sobre convocatoria, plazo, etc., siguen vigentes en esta modalidad®.

En segundo lugar, debe sefalarse que la garantia es a la vez limitacion. Lo protegido
es el ejercicio del derecho a voto en las elecciones sindicales. El limite se deriva de la exi-
gencia de que dicha participacion debe ser «presencial», segun la literalidad del texto. Se
trata, ciertamente, de una paradoja®, al exigir un desplazamiento que, en algunos casos,

32 Con caracter general, Garate Castro (2020).

33 Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego (2020): «Se ha tenido miedo, nos parece, a entrar en una materia
tan compleja y litigiosa como esta, adoptando la solucién mas simple (pero la menos logica cuando se
trata de trabajo a distancia)».
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cohonesta mal con la filosofia del trabajo a distancia®*. No fomenta, en modo alguno, una
participacion mas elevada. La Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 12 de diciem-
bre de 2022, sobre la que se insistira en el préoximo apartado, ha subrayado, obiter dicta, la
necesidad de una interpretacion literal de esa exigencia.

Esta situacion ha sido criticada, al sefalarse que «todas o la mayoria de las etapas por
las que atraviesa el procedimiento electoral podrian evolucionar hacia unas elecciones di-
gitalizadas en las que la presencia fisica en el centro de trabajo sea irrelevante» (Domin-
guez Morales, 2021)%. Sin duda, esta indicacién de presencialidad ha de ser criticada. Al
abordar la cuestion del voto telematico con caracter general, en el siguiente epigrafe de
este estudio, se expondran una serie de argumentos comunes para el trabajo a distancia
y el trabajo ordinario.

El panorama derivado de la Ley 10/2021, con mas o menos detalle, queda asi expuesto.
¢ Qué sucede en esta dimensién colectiva con el resto de los empleos, donde no se desem-
pefa trabajo a distancia en modo alguno o solo en una parte no sustancial de la jornada?
¢ Qué sucede en las empresas donde se mantiene una actividad presencial? Algunos de los
puntos expuestos anteriormente seran analizados a continuacion: el tablon virtual y algu-
nos aspectos comunes de la practica de la representacion de las personas trabajadoras, y
el voto telematico, al que se dedicara el proximo epigrafe.

El uso del correo electronico ya ha sido ampliamente estudiado, incluyendo la perspecti-
va de la proteccién de datos, por lo que no sera abordado aqui. Por su especial vinculacion
con la materia tratada, en todo caso, ha de quedar recogida aqui la STS de 21 de abril de
2017 (rec. 149/2016). En ella, confirmando lo dictado por la Audiencia Nacional, se proclamé
la inutilidad del correo electrénico como via apropiada para realizar las consultas debidas
en un procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo:

[...] sin llevar a cabo realmente ese proceso en el que las opiniones se contrastan
y se valora de manera conjunta entre todos los interlocutores que al final pueden
llegar a un acuerdo o discrepar de la medida propuesta por la empleadora.

34 Martin Artiles y Pastor Martinez (2022):

Un informante nos dice: [...] Ademas, hay problemas para el ejercicio del voto corporatista en las
elecciones sindicales. El sindicato no puede llevar la urna electoral a cuatrocientos domicilios. El
permiso para votar en las elecciones esta regulado, pero es muy dificil que el trabajador a domici-
lio participe en tiempo de trabajo retribuido.

3% Para las plataformas digitales, sefialaba Garrido Pérez (2018) una idea similar:

En plena era digital seria racional apuntar la posibilidad de que todo el proceso electoral pueda
ser digitalizado o informatizado, a través por ejemplo de un programa informatico ad hoc, o de
una especie de intranet de la propia aplicacion, de acceso limitado solo a los trabajadores, aun
con todos los condicionamientos asociados que se requirieran de seguimiento o control externo 'y
publico que garantizara la correccién del proceso y la eficacia de su resultado.
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El correo es una herramienta, pues, de informacion, tanto empresarial como de la repre-
sentacion de las personas trabajadoras, pero no de consulta.

Entrando ya en materia, como es de sobra sabido, el reconocimiento de algunos de estos
derechos tiene su origen en los tribunales y en la negociacion colectiva®. Se ha sefialado,
por un lado, que la Ley 10/2021 no altera en modo alguno el panorama:

[...] esta obligacion de provision de los medios digitales para hacer efectiva la re-
presentacion no puede ser aplicada en términos genéricos, esto es, extensible para
la plantilla que no realiza trabajo a distancia, en cuyo caso seguira siendo aplicable la
jurisprudencia sobre el uso de los medios tecnoldgicos empresariales a efectos de
comunicacién entre representantes y representados (Dominguez Morales, 2021).

En sentido contrario, se ha sostenido que «esta diferenciaciéon no tendria sentido, ni se
corresponderia con la practica de las relaciones laborales en Espafa» (Rodriguez-Pifiero
Royo y Calvo Gallego, 2020). A falta de un pronunciamiento de los tribunales al respecto,
la opcidn expansiva parece mas de acuerdo con la realidad social y el objetivo de fomento
de la actividad colectiva que se defiende en este trabajo.

En cuanto al uso, en primer lugar, de un tablon virtual, la legislacion guarda silencio en
este escenario. Pero la negociacion colectiva, con anterioridad al ejemplo italiano resefia-
do, ya se habia pronunciado al respecto. No son especialmente abundantes, en todo caso,
los convenios colectivos que recogen la posibilidad de la utilizacion de un tablén virtual, y
no solo en el caso de las personas trabajadoras a distancia.

Entre ellos cabe sefalar, sin animo de exhaustividad, mencionando solo los acuerdos
mas recientes, el Convenio provincial de Alicante de comercio de minoristas, mayoristas
y exportadores de calzado y articulos de piel y viaje®; el del Grupo Nortegas®; el estatal

36 Almendros Gonzalez (2019), para ejemplos de uso pioneros. Nieto Rojas (2022), para un balance: «Me-
nos frecuente es que la negociacion colectiva contemple la posible creacién de un espacio virtual, con
denominaciones diversas: sitio, pagina web, tablon virtual de anuncios, portal sindical, tablén electroni-
co, aunque si que se observan algunos ejemplos de este reconocimiento».

37 BOP de Alicante de 16 de marzo de 2020. Su articulo 46 contiene algunas de las prescripciones mas
detalladas, que han sido imitadas en otros textos:

Las empresas cuyos sistemas operativos lo permitan y constituyan el medio habitual de trabajo y
comunicacion en la misma, pondran a disposicion de la representacion legal de los trabajadores
y trabajadoras un tablén virtual como via de informacion de dichos representantes con los traba-
jadores y trabajadoras incluidos en su @mbito de representacion y sobre las materias propias de
su estricta competencia. En el ambito de empresa se concretara la operativa utilizable, velando,
siempre, por que no se vean afectados los procesos ordinarios de comunicacion y de trabajo
existentes en la empresa. También en dicho ambito se determinara si con las formulas de comu-
nicacion adoptadas queda cumplida la puesta a disposicién del preceptivo tablon de anuncios.

38 BOE de 10 de julio de 2020.
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de centros y servicios veterinarios®; el de Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo,
SCL, para los centros de trabajo de Alicante, Almeria, Barcelona, Madrid, Malaga, Mur-
cia y Valencia®; el de ambito estatal para el sector de entidades de seguros, reasegu-
ros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social*'; de ambito estatal para el sector
de agencias de viajes, para el periodo 2019-2022%%; o el del sector de oficinas y despa-
chos en la comunidad auténoma de Madrid 2022-20244%, La muestra no es especialmen-
te abundante, pero pone de manifiesto logros concretos en realidades muy distintas. No
ha de descartarse, de todas maneras, que la concesién del uso de este tipo de tablon se
esté dando a través de acuerdos de empresa no publicados o celebrados de manera in-
formal*, atendiendo a la finalidad de la norma y a la realidad social (Nieto Rojas, 2022).

En cuanto a las bases de datos como la mencionada anteriormente a propésito de la
legislacion francesa, el ordenamiento espafiol, legal o negocial, no contiene mencion algu-
na a ella ni a nada semejante. Quizé se deba al reconocimiento por parte del legislador a la
representacion de las personas trabajadoras de la capacidad suficiente para custodiar por
si misma lo recibido. Los derechos de informacion serian, por lo tanto, efimeros y la cus-
todia de los materiales recibidos corresponderia a la representacion. No habria en Espa-
fia, en este momento, en principio, un derecho a una peticién de informacion retroactiva.

Este escenario, que tiene sentido cuando hay continuidad, falla, no obstante, cuando se
producen cambios de envergadura en la composicién de los 6rganos de representacion. Y
si esos cambios van acompafados de una cierta dosis de mala fe, puede producirse una
situacion en la que la nueva representacion de las personas trabajadoras carece del tras-
fondo necesario para poner en practica su papel. En este supuesto, distinto del presentado
en el parrafo anterior, si que podria tener sentido una base de datos al modo de la francesa.
Es necesario reconocer, en todo caso, que no ha sido posible localizar sentencia alguna
donde se haya planteado esta cuestién ante los tribunales espafioles. Pero podria suceder.

Es obvio que esta no es una cuestion prioritaria en una posible reforma de futuro. Su coste
econdmico, en todo caso, es insignificante una vez se ha habilitado el uso de la intranet em-
presarial por parte de la representacion de las personas trabajadoras. Por este motivo, lo mas

3% BOE de 14 de agosto de 2020. Su articulo 89.3 reproduce el contenido de Alicante mencionado, pero

extendiendo, ademas, el derecho a los delegados sindicales.

40 BOE de 14 de octubre de 2021.

41 BOE de 27 de diciembre de 2021. Su articulo 86 casi reproduce el mencionado articulo del convenio de

Alicante.

42 BOE de 14 de enero de 2022. Su articulo 59 reconoce a la representacion legal «un tablon fisico y/o

virtual».

43 BOCM de 13 de agosto de 2022. En su articulo 52, reconoce el derecho a este tablén a los sindicatos

con presencia en el comité de empresa, pero no a este.

44 Sobre los limites de su uso y el control empresarial de este, Almendros Gonzalez (2019).
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apropiado parece proponer la inclusién de esta base de datos como un posible contenido de
la negociacion colectiva ad futurum y no considerar necesaria modificacion legislativa alguna.

Para cerrar este epigrafe, conviene dejar constancia de la interesante idea de utilizacion,
para la recaudacion de cuotas, de la popular aplicaciéon Bizum (Dominguez Morales, 2021).
Dado lo episédico de esta herramienta, parece incluso mas apropiada para la contribucién
a cajas de resistencia, como ya puso en practica, entre otras organizaciones, CC. OO. en
la huelga de Aernnova“®.

4. A proposito del voto telematico: limites, posibilidades y
garantias

El desarrollo y puesta en practica de alguna de las herramientas mencionadas trae con-
sigo nuevas posibilidades de interaccion*. En concreto, la posibilidad del voto telematico
merece una atencidon monografica. Se trata de un asunto que tiene plena actualidad, por
causa de la SAN 165/2022, de 12 de diciembre. Como es bien sabido, este pronunciamiento
declaré invalido un acuerdo entre las empresas del grupo lberdrola y varios de los sindicatos
que tienen representacion en ella por el que se establecia la posibilidad de voto telematico
en las elecciones de representantes unitarios que debian celebrarse en dichas empresas. El
fundamento para dicha decision fue una interpretacion gramatical del articulo 75.2 del ET#,
descartando de manera expresa cualquier adaptacion a la realidad social que lo flexibilizase.

La sentencia, de hecho, recalcé que, dada la relativa modernidad del actual texto refun-
dido, «consideramos que si el legislador hubiera querido admitir el voto telematico lo habria
hecho asi». En apoyo de esta afirmacion, la sentencia subrayé la presencialidad exigida por
la Ley 10/2021 antes mencionada. Quedd asi zanjada, cual nudo gordiano, la cuestion de la
posibilidad del voto. Por desgracia, no entrd a resolver las muy interesantes alegaciones a
proposito de la garantia del voto telematico que planteaban los sindicatos demandantes.

En sentido contrario, con una interpretaciéon mas favorable a los modos digitales, tiempo
antes, se habia pronunciado la pionera Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) numero 25
de Madrid 321/2015, de 21 de septiembre*. La argumentacién discurrié por el camino

4 https://andalucia.ccoo.es/noticia:553006--%20CCOO_pide_el_apoyo_a_la_caja_de_resistencia_de_la_

plantilla_de_Aernnova_tras_40_dias_de_huelga%20_indefinida

46 Sobre la puesta a disposicion de los sindicatos en el marco de elecciones sindicales de las direcciones

de correo electrénico de los posibles electores, Moraru (2020).

47 «El voto sera libre, secreto, personal y directo, depositandose las papeletas, que en tamafo, color, im-

presién y calidad del papel seran de iguales caracteristicas, en urnas cerradas».

48 Vivero Serrano (2016) calificé el asunto de «una de las pocas cuestiones virgenes en materia de elecciones».
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exactamente contrario, al entender que el voto telematico no estaba prohibido en precepto
alguno®. El acuerdo entre empresa y dos de los sindicatos implicados, por lo tanto, valida-
ba la posibilidad, siempre que el voto, eso si, estuviera sometido a las debidas garantias.

En la misma linea resolvio la SJS nimero 5 de Granada 312/2021, de 7 de julio. En ella
se insistid, particularmente, en la interpretacion:

[...] en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la rea-
lidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas, resulta no solamente valida la decision de la Mesa
Electoral sino plenamente acertada y razonable ante la realidad sanitaria existente
y el sistema de teletrabajo implantado maxime cuando no existe una prohibicién
normativa expresa de realizar la votacién de forma telematica.

La contradiccién entre la Audiencia Nacional y los juzgados de lo social indicados es pa-
tente y cabe plantearse una hipotética solucién general. De lege ferenda, es posible plantear
una reforma del ET que introduzca la posibilidad del voto telematico en las elecciones en
la empresa. La propia SAN reconoce que ya se admite en el Estatuto Basico del Empleado
Publico y en el Real Decreto 555/2011, de 20 de abril, por el que se establece el régimen
electoral del Consejo de Policia. Nada puede llevar a defender que lo que sirve para los co-
lectivos afectados en el empleo publico no sirve para la gran masa de las personas traba-
jadoras asalariadas. Ahora bien, a la hora de propugnar la reforma indicada, es necesario
examinar cuestiones de orden econdmico, medioambiental y garantista.

Un argumento admisible en contra del voto telematico seria el coste de un procedimiento
electrénico, que dificilmente bajara de 600 euros incluso en empresas de reducidas dimen-
siones. En este sentido, habria que examinar aspectos como el coste real de la impresion
de papeletas, que un procedimiento ordinario conlleva. En una empresa de 50 personas
trabajadoras, este coste puede oscilar entre 300 y 400 euros, teniendo en cuenta la necesi-
dad de imprimir papeletas de reserva®. Y aqui entra en juego la dimensién medioambiental.
El impacto de unas elecciones telematicas es infinitamente menor que el derivado de un

49 Vivero Serrano (2016):

Aunque el voto electrénico remoto se considerase un voto indirecto, llegado a la mesa electoral no
de la mano fisica del elector, sino de una mano tecnolégica y digital sustitutiva de la mano fisica
del cartero, no habria ningun problema a la hora de admitirlo por analogia con el voto por correo
[...]. En cuanto a la interpretacion teleoldgica de las normas legales en cuestién, el reconocimiento
del voto telematico remoto es todavia mas claro. Téngase muy en cuenta que mediante el voto
telematico, mucho mas 4gil y rapido que el voto por correo y mucho menos costoso que la cons-
tituciéon de una mesa itinerante, se facilita extraordinariamente la participacién de los trabajadores
en las elecciones sindicales.

50 |os costes indicados reflejan consultas realizadas a profesionales con motivo de la elaboracion de este
trabajo.
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proceso de impresion como el necesario para cumplir con las exigencias legales. Si es asi
en una empresa de pequefias dimensiones, basta con pensar en la colosal trascendencia en
empresas con grandes plantillas.

Estos razonamientos conducen a la necesaria reflexiéon sobre las garantias precisas para
que el voto telematico pueda desarrollarse de una forma equivalente al voto presencial. Estas
garantias ya existen en nuestro ordenamiento. ; Acaso puede dudarse de que los procedi-
mientos electorales en la Administracion publica no se desarrollan con el maximo cuidado?
Bastaria con trasladarlas al ambito privado.

La propuesta, osada sin duda, que aqui se deja es la elaboracién de una web publica
para este tipo de votaciones, administrada por el Ministerio de Trabajo y Economia Social, o
por la autoridad laboral autonémica correspondiente. La Administracion publica ya dispone
de las herramientas necesarias para las elecciones mencionadas. En ella, se suponen pre-
sentes las maximas garantias, como demuestra el hecho de que el sistema nunca ha sido
impugnado. Cada vez que una empresa tuviera que poner en marcha su proceso electoral,
lo comunicaria a la Administracion, que seria la garante del procedimiento. No hay espacio
suficiente en este trabajo para desarrollar esta idea y queda aqui simplemente apuntada, a
disposicion de cualquier reforma futura.

Una cuestion distinta, pero también relevante, es la utilizacién de herramientas telema-
ticas en el funcionamiento de los érganos de representacién y el voto en ellas. Como ya se
ha visto, en algunos paises ha sido necesaria una reforma legal para autorizar la celebra-
cion de reuniones online. En el caso espaniol, este movimiento legislativo no seria necesario,
puesto que nada en el ET condiciona el lugar de reunion del comité de empresa. Aunque
se da por supuesto que las reuniones se celebran en el local puesto a su disposicion, nada
impide que el reglamento del comité autorice la celebracion de reuniones telematicas, per-
fectamente compatibles con las presenciales.

De la misma manera, yendo incluso mas lejos, nada exige en los articulos 89 y 90 del
ET que la negociacion de un convenio tenga lugar en la sede de la empresa. Por logica,
una regla como esa seria absurda para un convenio de sector. De ahi que el Estatuto haya
optado por el silencio en esta materia. Esta situacion permite, sin ningun problema juridi-
co ni necesidad de reforma legislativa alguna, la celebracion de reuniones telematicas de
negociacion. Cosa distinta son los problemas practicos que luego se mencionaran, donde
la realidad de la practica espanola y la obsolescencia de muchos reglamentos de comités
choca con la digitalizacion que traeria esta propuesta.

En linea con esto, la cuestion del voto digital en estos 6rganos debe abordarse desde
una perspectiva diferente a la expresada para las elecciones. No se trata ya de un voto di-
gital para elegir a la representacion de las personas trabajadoras, sino de un voto digital
para tomar decisiones en el comité de empresa. Esta medida es el complemento légico de
la celebracién de reuniones virtuales y ya se ha expuesto que esta admitida en algunos Es-
tados de la Union Europea, como Alemania.
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Pues bien, el articulo 65.1 del ET exige una decisién mayoritaria de sus componentes.
A su vez, el articulo 89.3 del ET requiere el voto favorable de la mayoria de cada una
de las dos representaciones. Ninguno de los dos preceptos se pronuncia sobre la forma de
dicho voto, que en muchas ocasiones es verbal. Ningun problema habria entonces para
que, en una reunion virtual, el voto se expresara de igual forma. Cabria un voto verbal
(garantizado con una grabacion de la reunién), un voto por iconos, como la popular mano
alzada de numerosas plataformas (garantizado con una captura de pantalla), un voto a
través de chat, un voto a través de un formulario online o, si se quieren extremar las ga-
rantias, un voto a través de un sistema encriptado que garantizara su confidencialidad,
requisito este que no recoge el ET.

Frente a esta especulacién tedrica, existen, por supuesto, dificultades practicas en
este campo®'. Entre ellas se cuentan el tamafio de la empresa para justificar tal necesi-
dad (que los miembros sean de diferentes provincias, por ejemplo). Superada esta obje-
cion, surge el problema practico de que la empresa provea de la infraestructura necesaria,
como una sala con capacidad para videollamadas en donde todas las personas puedan
interactuar. A los problemas materiales se unen las cuestiones estratégicas de la activi-
dad sindical. Puede darse el caso de sindicatos que impidan tal posibilidad. La practica
apunta a que, cuando un sindicato ejerce el papel de minoritario, bloquea cualquier mo-
delo online, ya que la presencialidad le da ventaja en proporcionalidad de voto en caso
de falta de algun integrante.

Finalmente, estan dos cuestiones de gran relevancia: la de la privacidad de las delibera-
ciones (una persona en su casa puede permitir el acceso a las deliberaciones cuando estas
no son publicas, aunque si lo sean las actas) y la mecanica del voto, que puede condu-
cir a situaciones de auténtico caos. Si que existen algunos reglamentos que permiten una
conexion telefonica por impedimentos en el transporte. En este caso, surgen dos nuevos
problemas: la prueba de verificacién de la concurrencia de dicho retraso y la dindmica de
intervencién y voto a través del altavoz de un teléfono. Esta, en muchas ocasiones, ha de-
mostrado ser realmente ineficaz, sin olvidar que no todas las sedes de comités disponen
de un teléfono propio y hay que confiar en la buena fe de quien pone a disposicion su te-
|éfono para la conexion.

A la vista de estos argumentos, parece claro que la reforma propuesta deberia ir prece-
dida de una intervencion del dialogo social a proposito de ella. Son los agentes sociales los
que deben manifestar su interés en estos mecanismos. Una imposicién unilateral por parte
del legislador podria no ser otra cosa que una manifestacion de despotismo ilustrado de
inutiles consecuencias para quienes deben poner en practica lo legislado.

51 Estas indicaciones fueron recibidas por parte de miembros de sindicatos conocedores de la realidad
préctica de la digitalizacién en la empresa espafiola, durante la elaboracién de este trabajo.
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5. Informacidn y consulta y negociacion colectiva en el ambito
digital: contenidos

Lo descrito en los epigrafes anteriores proporciona herramientas para el desarrollo de
las funciones de representacion con independencia de la materia que se quiera tratar. Pero
la digitalizacion del trabajo ha traido consigo contenidos especificamente digitales en el
plano colectivo y a ellos se dedica este epigrafe. Desde el punto de vista de la represen-
tacion de las personas trabajadoras, los mas destacados son, sin animo de exhaustividad
por la extensién limitada de este trabajo, los medios empresariales de vigilancia, el dere-
cho a la desconexion, y los algoritmos vy la inteligencia artificial. Estos ultimos seran abor-
dados monograficamente en el préoximo epigrafe, por su especial relevancia y novedad. A
la hora de delimitar el contenido de este trabajo, se ha decidido omitir la participacion de la
representacién en materia de proteccion de datos, por ser un campo suficientemente ex-
plorado por la doctrina®.

En su programa de trabajo para 2022, la Comision Europea proclamé su intencion de
asegurar que el creciente mundo digital se adapte a las personas. No obstante, a través del
control remoto de las personas trabajadoras, libertades tan clasicas como la intimidad o la
inviolabilidad del domicilio pueden verse afectadas. Las empresas pueden observar a su
plantilla remota en sus casas, en un café o incluso en otro pais. De ahi que resulte de gran
interés el papel que los derechos de informacién y consulta de la representacion pueden
significar en su control, como vigilantes del vigilante.

En numerosos Estados miembros de la Unién Europea ya existen disposiciones que exi-
gen, sila empresa pretende emplear dispositivos de control electronicos, que se informe a la
representacion de las personas trabajadoras o incluso que se le consulte. Es la situacion, en
diversos grados, en Austria, Alemania, Francia, los Paises Bajos, Rumania o Suecia. En los
dos primeros, por ejemplo, se alcanza una cima al situar esta cuestion en el ambito de la co-
determinacién: la representacion puede obtener por via judicial la paralizacién de las medidas
si estas no han sido objeto de acuerdo con ella antes de su puesta en practica. Las reformas
mas recientes han reforzado esta dimension al incluir tanto en Alemania® como en Austria la
necesidad de acordar la estructura del trabajo a distancia cuando se lleva a cabo a través de
tecnologias de la informacién y la comunicacién, y las condiciones de trabajo desde casa®.

En los Paises Bajos, también existe una facultad de intervencion, pero se prevén grandes
avances. En este momento, esta en tramite parlamentario una nueva ley, llamada popular-
mente «Wet werken waar je wilt» o «Ley de trabajar donde quieras». En ella se plasmara la

52 por todos, Pérez del Prado (2020).
53 Articulo 87.1.14 de la BetrVG.

54 Articulo 91.1.27 de la Arbeitsverfassungsgeset. Resulta llamativo que, con la riqueza del idioma aleman,
la normativa utilice el término inglés homeoffice (eso si, en una sola palabra).
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idea del centro de trabajo hibrido y, de ser aprobada, establecera reglas especificas para el
teletrabajo, con insistencia en el tratamiento de la seguridad y la salud (especialmente los
riesgos psicosociales) y, lo mas importante a los efectos de este estudio, los poderes de
codeterminacion de la representacion de las personas trabajadoras. En Francia, la omisiéon
de los tramites de informacién y consulta abre la via para que la representacion active un
procedimiento especial para investigar y eliminar las potenciales violaciones de los dere-
chos de las personas trabajadoras.

En Italia, por el contrario, la reforma del articulo 4 del Statuto dei lavoratori, anterior a la
pandemia, opté por la flexibilizacién en este campo. Es cierto que somete su utilizacién al
acuerdo con la representacion de las personas trabajadoras, con varias posibilidades en
funcion de la organizacion geografica de la empresa. Pero en caso de faltar dicho acuer-
do, sera suficiente con obtener la autorizacidon de la Inspeccién de Trabajo para su empleo.

En el panorama de derecho comparado que ha sido objeto de andlisis, el extremo mas
negativo lo ocupa Polonia. A pesar de que el teletrabajo ha sido objeto de una reforma en
diciembre de 2022, la opinién doctrinal mayoritaria coincide en que ha sido una ocasién
perdida para reforzar el didlogo social (por todos, Madrzycki y Pisarczyk, 2023). La nueva
norma faculta a la empresa para dictar unilateralmente las disposiciones necesarias si no
se llega a un acuerdo con la representacion de las personas trabajadoras.

En el caso espanol, la Ley organica de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales (LOPDGDD) puede ser caracterizada como la magna carta de los derechos
de informacion y consulta en materia digital, y no el ET. Varios de sus preceptos establecen
nuevas competencias para la representacion en este campo, que responden a lo establecido
en el derecho comparado, superando incluso dichas medidas®. Basta con mencionar, por
afadidura, lo recogido en su articulo 91 sobre las posibilidades de la negociacion colectiva
a proposito de garantias adicionales de los derechos digitales para poner de manifiesto la
relevancia de la implicacion colectiva en este campo®®. Dejando a un lado estas posibilida-
des pactadas de expansion, los aspectos que aqui se analizaran son la participacion de la

55 Vvalle Mufioz (2019):

Entre los factores positivos que ofrece la regulacién convencional de las nuevas tecnologias de
la informacién y de la comunicacién destacarian los siguientes: su proximidad a la realidad que
pretende regular; la legitimidad y la seguridad juridica derivada del caracter paccionado de la nor-
mativa convencional (o que constituye un importante factor de paz social al evitar el conflicto); el
caracter dinamico del convenio colectivo, al ser una norma facilmente adaptable a las circunstan-
cias cambiantes acomodandose al mismo tiempo a las caracteristicas propias de cada empresa,
sector o ambito concreto; y el ser el convenio colectivo un instrumento apto para regular un feno-
meno como las nuevas tecnologias, caracterizado por una constante evolucién e innovacion.

56 Escéptica, Mifiarro Yanini (2018): «Practicamente se limita a reproducir el articulo 88 del RGPD [...]. En
consecuencia, identificado tal paralelismo, ha de relativizarse la incidencia y significacion real de este
precepto en el ambito nacional».
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representacion en la determinacion de las medidas de videovigilancia y geolocalizacion, el
uso privado de los medios digitales, y el derecho a la desconexion.

Con caracter general, el articulo 89.1 de la LOPDGDD establece un deber de informacion
a la representacion de las personas trabajadoras sobre las medidas de videovigilancia®’.
El texto legal incluye la mencion «y, en su caso». La interpretacién mas favorable a la re-
presentacion pasa por entender tal clausula como referente a la existencia misma de los
representantes®®. En este precepto, y en todos los siguientes de la LOPDGDD, parece
apropiado entender que este derecho de informacién pertenece a la representacion legal
y también a la sindical cuando se den las condiciones del articulo 10.3.1.° de la LOLS®®.

La omision de este deber de informacion por parte de la empresa ha conllevado la nu-
lidad de los sistemas instalados, entre otras, expresamente en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (STSJ) de Galicia de 15 de febrero de 2021 (rec. 4586/2020)% y en
las SSTSJ de Canarias/Las Palmas de 8 de marzo de 2021 (rec. 967/2020), 11 de junio
de 2021 (rec. 310/2021), 10 de diciembre de 2021 (rec. 1417/2021) y 26 de enero de 2022
(rec. 1416/2021). Todos estos casos se refieren a la vigilancia por medios electrénicos en

57 La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, en su «Ficha practica de videovigilancia. Camaras para
el control empresarial», atribuye Unicamente este derecho a los representantes sindicales, de forma
errénea.

58 Propugna su eliminacion Mufioz Ruiz (2022):

El deber de transparencia de la empresa podria ser reforzado por la negociacién colectiva reite-
rando lo dispuesto en el articulo 89.1 LOPDGDD, pero eliminando la parte donde se expresa «y, en
su caso». De esta forma se reforzaria el control colectivo de la medida de videovigilancia.

También defiende la autora que «podria ser oportuno que los negociadores pudieran introducir el dere-
cho de consulta sobre estos medios de videovigilancia laboral si la fuerza negociadora del sector o de
la empresa lo permite».

%9 Con caracter general, Nieto Rojas (2019):

El derecho de audiencia podra ser ejercido tanto si se trata de medidas en las que esta prevista la
intervencion consultiva de la representacion unitaria (art. 64.1.5 ET) como en los supuestos en los
que se prevé la posibilidad de alcanzar un acuerdo con la representacion legal de base estatutaria
[...]. Pero también y de manera convergente a las competencias reconocidas a las representa-
ciones unitarias en los articulos 64.5 y 6 ET, debiendo ser oidos ante aquellas decisiones que
pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de
trabajo en la empresa o sobre la adopcion de eventuales medidas preventivas. Una interpretacion
sistematica del derecho que asiste a los delegados sindicales que no formen parte del comité de
empresa fuerza a sostener que dichos representantes tienen también derecho de audiencia previa.

60 En ella se lleva a cabo este interesante matiz:

Se trata, en consecuencia, de una videovigilancia con camaras de seguridad generales, y no con
camaras con finalidad de vigilancia estrictamente laboral, o que tiene su relevancia pues de ser ca-
maras de esta Ultima clase la informacion dada por el empresario a su personal, y a la representaciéon
del personal, en aplicacion del articulo 89 de la LOPD, tendria eficacia en todo el centro de trabajo
como ambito espacial en el cual se desarrolla la prestacion de servicios (FJ 3.°).
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el centro de trabajo. No ha habido todavia ningun asunto referido al control en el domicilio
de las personas teletrabajadoras, que seria una cuestién mas espinosa.

Al hilo de lo mencionado sobre la legislacion francesa y las medidas especiales de sal-
vaguarda, parece oportuno hacer unas consideraciones sobre la via procesal empleada
en estos casos. Todos ellos son procedimientos individuales, en algunos casos de despido, en
otros de tutela de derechos fundamentales. De su lectura, ademas, se desprende la exis-
tencia de litigios previos ante juzgados de lo social, cuyas resoluciones no se han publicado
0 no se han podido localizar. En ellos se advierte la participacion de la representacion de
las personas trabajadoras para la defensa de su derecho a ser informada. La via procesal
empleada para ello fue el procedimiento especial de conflictos colectivos. No hay especia-
lidad alguna frente a lo dispuesto para los derechos de informacién, con caracter general,
en el articulo 153.3 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS).

En paralelo con la primera disposicion indicada, el articulo 90.2 de la LOPDGDD regula los
dispositivos de geolocalizacién. Nuevamente, la representacién tiene derecho a ser informa-
da, en este caso «acerca de la existencia y caracteristicas de estos dispositivos», asi como
los conocidos «derechos de acceso, rectificacion, limitacién del tratamiento y supresion».

La STS de 8 de febrero de 2021 (rec. 84/2019) no se pronuncié sobre este precepto a la
hora de anular el sistema de geolocalizaciéon que una empresa de reparto de comida a do-
micilio pretendia implantar, puesto que la LOPDGDD aun no se encontraba en vigor en el
momento de los hechos. Pero no fue ébice para que, sobre la base del articulo 64.4 f) del
ET, se entendiera que la medida era nula por la omision del deber de informacion. El argu-
mento no es «digital» en modo alguno, sino que se centrd en que la informacién transmiti-
da era mas genérica que sustancial:

[...] en tanto que no se facilité informacion del alcance de la geolocalizacién sobre
los datos personales del dispositivo mévil, como tampoco se puede calificar como
suficiente la referencia a las condiciones de aportacién y uso del mévil sin espe-
cificacion de las mismas, asi como la referencia a un régimen disciplinario inespe-
cifico en cuanto a la concreta conducta y tipificacion.

No cabe duda de que el criterio de esta sentencia perdurara en los futuros litigios basa-
dos en el articulo 90.2 de la LOPDGDD, cuando estos se produzcan.

En segundo lugar, la siguiente materia relevante a los efectos de este estudio es la utiliza-
cion particular de los medios considerados, desde el correo electronico hasta el teléfono movil
o el ordenador portatil. De acuerdo con el articulo 87.3 de la LOPDGDD, en la elaboracién de
los criterios de la empresa para dicho uso «deberan participar los representantes de los tra-
bajadores», lo que no significa codecidir (Gorii Sein, 2020). La indefinicion de esta expresién
merece ser objeto de criticas, puesto que «participar» no se corresponde con ninguna de las
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modalidades de actuacion de la representacion recogida en el Estatuto. Parece dificil soste-
ner que se esta hablando aqui de una figura similar a la que se encuentra en el articulo 64.7 b)
del ET a propésito de la gestidon de obras sociales®'. La consulta seria la respuesta mas ade-
cuada (en este sentido, Alvarez del Cuvillo, 2022; Goiii Sein, 2020). Con posterioridad a esta
norma, el articulo 17.3 de la Ley 10/2021 encomendo a la representacion legal participar en
la elaboracién de los criterios de utilizacion de los dispositivos digitales para las personas tra-
bajadoras a distancia, en linea con la misma terminologia imprecisa anterior.

Salvo error u omision, no se ha dictado ninguna sentencia a propoésito del incumpli-
miento de estos dos preceptos en lo que a la posicién de la representacion de las personas
trabajadores concierne. Puede considerarse, sin excesivo riesgo, que la via procesal mas
apropiada para la tutela de este derecho por su parte seria, de nuevo, el procedimiento de
conflicto colectivo, si se omitiera su participacion.

El segundo apartado del precepto hace una llamada a la negociacion colectiva para
regular potestativamente el uso personal de los equipos puestos a disposicion por la em-
presa. Mas alla de la indicacién sobre «los usos sociales de dichos medios»®, resulta muy
relevante la mencion a «convenios o acuerdos colectivos». Con ello, se flexibiliza el dialo-
go entre empresa y representantes, en la linea apuntada anteriormente®. Este es uno de
los campos en los que se han sefialado las posibles ventajas de una regulacién negociada:

[...] una politica consensuada con los representantes de los trabajadores a través
de un proceso de negociacién puede obtener un mayor reconocimiento, lo que
facilitara su cumplimiento efectivo, especialmente si los representantes tienen una
buena comunicacién con sus representados. Asi, por ejemplo, si los trabajadores
se han sentido de algun modo participes en la negociacion del «codigo de conduc-
ta» o «protocolo» de uso de los dispositivos del empresario, es muy posible que
estén mejor informados de su contenido y que sean mas capaces de comprender
sus implicaciones (Alvarez del Cuvillo, 2022).

61 Sj se llevara a cabo esta equiparacion, hay que tener en cuenta lo sefialado en Garate Castro (2020):

«En cuanto a las formas de intensidad de [la participacion] dependeran de lo que disponga el convenio
colectivo aplicable, pudiendo sobrepasar la mera participacion y llegar a la directa y completa gestién».

62 Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego (2020):

Su simple mencion y el hecho de que, en este caso, la negociacion colectiva solo deba tener en
cuenta y no ya respetar —-como el poder de direccion del empresario- los usos sociales puede ser
un incentivo a su paulatina incorporacién a nuestro tejido negocial.

63 Gofii Sein (2020):

El problema complejo y delicado estriba en el contenido del acuerdo, en caso de que se llegue a
acordar algo; esto es, determinar qué se puede tratar o pactar entre la empresa o la Administracion
publica y los representantes de los trabajadores sobre el concreto asunto de los dispositivos digi-
tales, teniendo en cuenta que los bienes juridicos llamados a ser ponderados no son susceptibles
de negociacion. Las incertidumbres planteadas al respecto son numerosas.
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La mayor parte de los convenios en vigor regulan el uso del teléfono moévil y de otros
dispositivos digitales de la empresa para fines personales desde el punto de vista del poder
disciplinario. Asi, se puede comprobar, a modo de ejemplo entre los acuerdos mas recientes,
que tanto el Convenio colectivo provincial de madera y corcho de Ciudad Real para el periodo
2021-2025% como el Convenio colectivo estatal de estaciones de servicio®® consideran falta
grave su utilizacion para estos fines durante el tiempo de trabajo, en el caso del teléfono, o in-
cluso fuera de él, para los equipos informaticos®. En el caso del Convenio colectivo sectorial
de vigilancia acuética y socorrismo de llles Balears®’, la consideracién es incluso de muy grave,
siendo el otro extremo el Convenio colectivo del sector mayoristas y minoristas de alimenta-
cion de Sevilla®, que solo lo tipifica como falta leve. La conclusion que se deriva de este primer
examen, no exhaustivo, de los convenios mas recientes es que la llamada de la LOPDGDD
no ha sido escuchada y se mantiene la actitud de restriccién®, o bien se ha respondido a la
invitacion a través de acuerdos de empresa no publicados, lo que parece menos probable™.

En tercer lugar, en cuanto al derecho a la desconexion digital, hay notables diferencias
en el régimen de participacion de la representacion de las personas trabajadoras. En efec-
to, cuando la LOPDGDD introdujo un nuevo precepto en el ET, el articulo 20 bis, no incluy6
referencia alguna a cualquier potestad de informacién o consulta. Fue el articulo 88 de la
LOPDGDD el que les dio entrada en una doble dimension. En el nivel basico, de acuerdo
con el articulo 88.3 de la LOPDGDD, la politica empresarial de utilizaciéon de estos medios
esta sometida a la previa audiencia de la representacién’'. Se trata en este caso de un au-
téntico deber de consulta, ya no de simple informacién. En el nivel avanzado, la utilizacion
se somete a «lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado
entre la empresa y los representantes de los trabajadores».

64 BOP de Ciudad Real de 23 de febrero de 2023.

65 BOE de 10 de marzo de 2023.

66 El Convenio de madera y corcho precisa en este caso: «Lo dispuesto en los apartados 21 y 22 no se

aplicara a la representacion legal y sindical de los trabajadores en el ejercicio de sus funciones».
67 BOP de llles Balears de 16 de febrero de 2023.

68 BOP de Sevilla de 23 de enero de 2023.

69 |os contactos realizados con personas trabajadoras de grandes empresas para la realizacién del pre-

sente estudio arrojaron como resultado la prohibicion expresa de uso privado de los medios empresa-
riales en la mayoria de los casos.

70 Un balance con mayor arco temporal, pero similares resultados en Alvarez del Cuvillo (2022).

" Muy critica, Mifiarro Yanini (2018): «Un condicionante procedimental que hace dudar de su eficacia,

puesto que cabe que no exista representacion unitaria en el centro». Su andlisis, critico, de las primeras
experiencias en Mifarro Yanini (2019):

El llamado derecho a la desconexion digital en estas regulaciones resta mas que suma. En este
sentido, ninguno de los instrumentos examinados ha introducido la medida que seria realmente
efectiva consistente en prohibir el envio de comunicaciones ordinarias durante el tiempo extra-
laboral.
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¢ Coémo se articulan estos dos niveles de actuaciéon? Parece obvio que el nivel avanza-
do es contingente y esta condicionado al ejercicio efectivo de la autonomia colectiva™. Una
vez logrado este, se crearan unos condicionantes, de diferente eficacia juridica, que la em-
presa debe respetar y de cuyo respeto seran guardianes los representantes. En todo caso,
la negociacion colectiva debe dejar un margen de adaptacion a las empresas. Parece ra-
zonable sostener que la representacion habra de respetar, en su consulta, esta facultad y
no limitarse a exigir el cumplimiento estricto de lo negociado colectivamente. El precepto, no
obstante, ha sido objeto de criticas muy razonables™, que reclaman la inclusién de este
deber en el contenido minimo de los convenios colectivos y la consideracién de la desco-
nexion como una cuestién de seguridad y salud, lo que exigiria una auténtica consulta con
la representacion de las personas trabajadoras (Aragén Gémez, 2022).

En paralelo, en la posterior Ley 10/2021, a prop0ésito de las personas trabajadoras a
distancia, se establece en el articulo 18.2 la necesidad de la elaboracion de una politica
interna en la empresa. En este proceso, debe darse audiencia previa a la representacion
legal. Todo lo indicado a propodsito de la LOPDGDD tiene validez aqui. Ademas de esa
audiencia, continta el paralelismo, al indicar el segundo apartado que los convenios o
acuerdos colectivos de trabajo podran establecer los medios y medidas adecuadas para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexién en el trabajo a distancia y
la organizacién adecuada de la jornada de forma que sea compatible con la garantia de
tiempos de descanso™.

No son escasos los convenios colectivos que ya recogen medidas en este sentido, tanto
para el trabajo ordinario como para el teletrabajo. Solo en el ambito estatal, ya rozan el cen-
tenar. Cabe mencionar entre ellos, a titulo de ejemplo como muestra de la variedad de am-
bitos, el Convenio colectivo nacional de revistas y publicaciones periédicas 2022-20247; el
Acuerdo de modificacién parcial del Convenio colectivo de World Duty Free Group, SAU’S;
el XX Convenio colectivo nacional de empresas de ingenieria; oficinas de estudios técnicos;

2 De la Puebla Pinilla (2022): «La intervencion de la autonomia colectiva es imprescindible para dotar de

contenido a este derecho a la desconexion digital cuya formulacion en el art. 88 LOPD carece de efica-
cia real».

73 Aragén Gomez (2022):

Lo que ocurre es que esta remision convencional queda desprovista de garantias, pues ni se ha
incluido el derecho a la desconexion digital en el contenido minimo de los convenios colectivos
(art. 85.3 ET), ni se ha impuesto a los agentes sociales la obligacion de negociar al respecto. A
mayor abundamiento, en defecto de convenio o acuerdo colectivo, la empresa puede (y debe)
elaborar la politica de desconexién digital de forma unilateral.

74 De la Puebla Pinilla (2022): «A diferencia de la desconexion en el trabajo presencial, el art. 18 Ley 10/2021

si contiene prescripciones directamente aplicables».

75 BOE de 19 de enero de 2023.
76 BOE de 26 de enero de 2023.
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inspeccidn, supervision y control técnico y de calidad’; el Convenio colectivo estatal de
estaciones de servicio’®; o el VI Acuerdo laboral para el sector de la hosteleria ~ALEH VI-"°.
Sin necesidad de explorar mas alla del primer trimestre de 2023, se puede constatar que la
materia esta ganando su espacio. Las clausulas son muy parecidas entre ellas y no se de-
tectan grandes visos de originalidad, confirmando un balance «pobre» (Valle Mufoz, 2019)
en este ambito que ya se habia detectado hace tiempo®. Pero los primeros pasos ya se
estan dando, haciendo efectiva la participacion de la representacion en la tutela del dere-
cho a la desconexién®'. Ahora falta mejorar los resultados y dotar de auténtica eficacia a
dicha participacion.

6. El control colectivo de los algoritmos: é¢futuro o frustracion?

Un apartado especifico en lo que concierne a los contenidos que se estan analizando se
refiere al control de los algoritmos®, que por su novedad merece un tratamiento diferenciado.
La tutela colectiva frente a los algoritmos y la inteligencia artificial encaja a la perfeccion en el
marco de la Década Digital europea. Quiza provocados por el miedo a la maquina pensante
tan presente en la ciencia-ficcion, los recelos sobre esta nueva forma de intervencion en las
relaciones laborales estan empezando a encontrar acomodo legislativo en algunos paises de
nuestro entorno. Tal es el caso de Alemania, donde la mencionada Betriebsverfassungsgesetz
fue objeto de modificacion también a este proposito en 2021.

77 BOE de 10 de marzo de 2023.
idem nota 77.

idem nota 77.

Mas critica, Aragén Gémez (2022):

[...] algunos convenios colectivos se limitan a recoger en su texto meras declaraciones programa-
ticas. Otros regulan la desconexién digital mediante declaraciones vacuas, completamente faltas
de contenido. Otros si detallan algo mas el alcance del derecho a la desconexion digital, pero
no aportan medidas concretas para hacer efectivo el derecho, pues ni imponen al empresario la
obligacion de abstenerse de contactar con el trabajador fuera de su horario de trabajo, ni prevén
cauces de reaccion frente a un posible incumplimiento. A mayor abundamiento, no se especifican
con claridad cudles son los supuestos en los que la empresa puede contactar legitimamente con
sus empleados.

81 Dos analisis de gran interés en Barrios Baudor (2020) y Gil Plana (2022).
82 Molina Navarrete (2021a), para un encuadre de la cuestion:

[...] carece de sentido un cierto debate abierto en torno a si se puede (no solo si se debe) regular
el algoritmo, entre otras cosas porque, se dice, formaria parte del nicleo duro de la organizacion
digital del trabajo, por lo tanto, zona reservada a la direccién de la empresa [...]. El problema no
es si se debe o no regular, que es un falso debate, sino quién deberia asumir su protagonismo
(reparto de fuentes reguladoras), como deberia regularse el algoritmo y qué debe-puede regularse,
en el ambito sociolaboral, de la gestién analistica o algoritmica.
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Desde entonces, el comité de empresa tiene derecho a ser informado sobre la planifica-
cion de procesos de trabajo y flujos de trabajo, «incluido el uso de la inteligencia artificial»82.
En un estadio superior, se encuentra la codeterminacion de las directrices en materia de
seleccion de personal, especialmente reforzada en las empresas de mas de 500 personas
trabajadoras. Tras la reforma de 2021, esta facultad se aplica también en el caso de utiliza-
cion de mecanismos basados en la inteligencia artificial®*. Para todas estas tareas, el comi-
té de empresa tiene derecho a consultar a un experto externo®.

En este campo, Espafia ha sido pionera®. Como es bien sabido, el Real Decreto-
Ley 9/2021 (consolidado posteriormente como Ley 12/2021) introdujo en el ET un nuevo
contenido en el articulo 64.4 d), de caracter general. En él se reconoce un derecho de infor-
macién de la representacién unitaria sobre los algoritmos que puedan incidir en las condi-
ciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo®’. Desde el punto de vista formal,
se ha criticado su sistematica, ya que queda encuadrado en un ambito que no responde
ni a la naturaleza ni a la tipologia de los contenidos informativos que deben ser comunica-
dos a la representacion legal (Gomez Gordillo, 2021).

Si bien esta tutela ha sido considerada simplemente de un nivel basico (Saez Lara,
2022), e incluso de «desilusionante» (Molina Navarrete, 2021b), también se ha reconocido
que supone un avance novedoso frente al anterior derecho genérico de informacién de la
representacién de las personas trabajadoras, «un primer paso en el necesario avance de
los derechos de participacion sindical en la gestidon empresarial algoritmica» (Saez Lara,
2022)%. En la misma linea, se ha dicho que «la nueva obligacién si puede provocar un efec-
to expansivo sobre los deberes de informacion hasta ahora vigentes, cuando la empresa

o]

S Articulo 90.1.3 de la BetrVG.

84 Articulo 95.2 bis de la BetrVG.

8 Articulo 80.3 de la BetrVG.

El estudio global mas completo es el de Mercader Uguina (2022).
Sobre sus limites, Gomez Gordillo (2021):

No existe obligacion de informar cuando el uso de estas tecnologias no afecte a este tipo de deci-
siones, ni cuando afectandolas no tengan la capacidad de incidir sobre estas materias [...]. La obli-
gacion de informar se refiere a los criterios que gobiernan estas herramientas y a las érdenes que la
persona que los ha creado transmite a estos sistemas [...]. No parece desprenderse de la prevision
legal que la empresa esté obligada a facilitar a la representacion de los trabajadores todos los datos
que pueda poseer de las personas que prestan servicio en la empresa.

Méas escéptico, Gorelli Hernandez (2022):

Derecho que, a todas luces, es insuficiente: basta pensar que no tiene aplicacion en caso de
empresas sin representacion [...]. El uso de la inteligencia artificial con fines de organizar la presta-
cién de trabajo y tomar decisiones que afecta a derechos laborales encaja dentro del art. 64.5 ET.
Por lo tanto, hubiese bastado con una adaptacion a través de la negociacion colectiva de esta
cuestion, que deberia haber sido incentivada via concertacion social fomentada directamente por
el Gobierno.
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haga uso de algoritmos en cualquier fase del proceso de toma de decisiones» (Goémez
Gordillo, 2021), sefalando los ejemplos punteros del poder disciplinario, cuando en su ejer-
cicio intervenga la inteligencia artificial, o la preparacién de un procedimiento de consulta
en el marco de un despido colectivo.

El ambito subjetivo del precepto, no obstante, también ha sido objeto de criticas. Se ha
sefialado que el modelo de delegados de personal y comités de empresa no es el apropia-
do para un desarrollo eficaz de férmulas de participacion, especialmente en el marco del
trabajo en plataformas (Saez Lara, 2022). Se ha insistido en esta misma linea en la nece-
sidad de reforzar la capacidad de control de los sindicatos (Gémez Gordillo, 2021)%. Para
empezar, ha de tenerse en cuenta que esta informacién deberia ser transmitida a los dele-
gados sindicales en la empresa, pero solo en virtud de la clausula general de equiparacion
del articulo 10.3.1.° de la LOLS. Es decir, la mayoria de las empresas quedaran excluidas
de esta doble vigilancia.

Parece especialmente relevante el momento de efectividad del derecho y su modo de
implementacion (ampliamente Gomez Gordillo, 2021). La informacién previa a la puesta en
practica parece la hipotesis mas razonable, aunque también ha de tenerse en cuenta su
periodicidad, sobre la que nada se dice (Gorelli Hernandez, 2022). Una simple informacién
posterior sobre los resultados vaciaria de cualquier capacidad preventiva al derecho y vol-
veria inutil la previsién legal®.

En cuanto al contenido del derecho:

[...] se extiende a los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los
algoritmos o sistemas de inteligencia artificial, que afectan a la toma de decisio-
nes, que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento
del empleo, incluida la elaboracién de perfiles (Saez Lara, 2022).

No se trata tanto de lineas de cédigo como de presupuestos y consecuencias:

Lo que se pretende es que haya transparencia en cuanto al funcionamiento para
detectar si el algoritmo no funciona de manera neutral. Poca transparencia habra
si lo que se facilita a los representantes de los trabajadores es un enorme conjun-
to de codigos que hacen funcionar internamente al sistema de inteligencia artifi-
cial (Gorelli Hernandez, 2022).

89 Tajante, Saez Lara (2022): «<En un planteamiento acusadamente individual, que incluso remite a la par-
ticipacion de las personas trabajadoras, y que ignora el modelo constitucional de relaciones laborales,
que articula la tutela de las personas trabajadoras a través de sus representantes sindicales».

90 Sobre el caracter de secreto empresarial y el alcance del deber de sigilo, Gorelli Hernandez (2022).
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Nada exige, por otra parte, la emisiéon de un informe por parte de la representacion de
las personas trabajadoras, al no tratarse de un procedimiento de consulta (para Gorelli
Hernandez, 2022, seria lo deseable, como minimo), ni, por supuesto, que la empresa pres-
te atencion a los reproches efectuados por ella. ;Qué sucede si uno de esos reproches es
la deteccion de un sesgo de caracter discriminatorio, como ha sucedido en diversas oca-
siones en diversos paises? (Saez Lara, 2022, para una sintesis). Parece dificil concebir otro
contenido peyorativo que tenga consecuencias legales.

¢ Coémo ha de reaccionar la representacion de las personas trabajadoras, ya no ante
la omision del deber de informacion, sino ante esta consideracion de la presencia de un
sesgo discriminatorio? En otros paises, ya se ha llevado a cabo esta tutela judicial (Saez
Lara, 2022, a propésito del algoritmo Frank en ltalia). En nuestro pais, una vez mas, la via
procesal indiscutible para la defensa por parte del comité de empresa seria el proceso es-
pecial de conflictos colectivos, al encajar facilmente el algoritmo en la nocién de «decision
empresarial de caracter colectivo» o de «practica de empresa».

Ahora bien, en este caso, al tratarse de la vulneracion de un derecho fundamental como
consecuencia del disefio del algoritmo, otra via posible, especialmente en el caso de los
sindicatos, seria el proceso especial de tutela de la libertad sindical y otros derechos fun-
damentales (arts. 177 a 184 LRJS). En este caso, no ha de pasarse por alto la legitimacién
extendida que recoge el articulo 17 de la LRJS para vulneraciones de derechos de deter-
minados grupos®!, asi como la posibilidad de actuar como coadyuvantes recogida en el ar-
ticulo 177.2 de la LRJS, si la discriminacion detectada tuviera, precisamente, estos rasgos.

En este marco, la negociacién colectiva puede estar llamada a desempefiar un gran papel
en la vigilancia de los algoritmos (Alvarez Cuesta, 2020; De la Puebla Pinilla, 2022). Legisla-
tivamente, no existe base alguna para ello, pero ya se ha visto a lo largo de este trabajo que
existen llamadas a su intervencion en otros campos «digitales». La inclusion de preceptos
que proporcionaran un fundamento legal a esta actuacion, haciéndola incluso obligatoria,
podria ser una nueva etapa en la regulacion paulatina de la digitalizacion en la empresa. En
todo caso, no es necesaria esta base si las partes sociales consideran necesario abordar
la regulacion de su tutela reforzada en el marco de su libertad negocial.

Tal ha sido ya la situacion en varios convenios colectivos, sin animo de exhaustividad
en la exposicion. En primer lugar, tanto el XXIV Convenio colectivo del sector de la banca®,
pionero, como el Convenio colectivo para los establecimientos financieros de crédito®, es-
tablecen, en sendas clausulas paralelas, la obligacion de proporcionar a la representacion

91 Sobre el caracter de secreto empresarial y el alcance del deber de sigilo, Gorelli Hernandez (2022).
92 BOE de 30 de marzo de 2021.

9 BOE de 15 de octubre de 2021. También lo establece su version actualizada del BOE de 28 de diciembre
de 2022.
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legal de las personas trabajadoras «como minimo [...] los datos que nutren los algoritmos,
la légica de funcionamiento y la evaluacion de los resultados». Por su parte, el Convenio
colectivo del sector comercio de alimentacién de la provincia de A Coruia 2022-2025%, en
el marco de un precepto dedicado a la transicion digital, reconocié un derecho de «infor-
macion y consulta periédica» (es decir, encarnando todo lo propuesto doctrinalmente como
avance minimo) a propoésito del «uso de algoritmos que afecten a la igualdad y no discrimi-
nacién por razones de género, edad y adaptabilidad tecnolégica, etc., con especial aten-
cion a la venta digital y salarial de género». Es original, a su vez, lo dispuesto en el Convenio
colectivo del sector de grandes almacenes para el periodo 2021-2022%, que crea un Ob-
servatorio Sectorial que, entre otros temas relacionados con la transicion digital, «prestara
especial atencion a la utilizacion de algoritmos que incidan en las condiciones de trabajo».

Por su parte, el XI Convenio colectivo de trabajo de establecimientos sanitarios de hos-
pitalizacion, asistencia, consulta y laboratorios de andlisis clinicos de Catalufia®® se limita
a reproducir el contenido del articulo 64 del ET. En linea similar discurre el XXII Convenio
colectivo de ambito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias
ceramicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales 2021-2024%". El
Convenio colectivo estatal para el comercio de distribuidores de especialidades y produc-
tos farmacéuticos®, sobre esa base, afiade la precisién «siempre y cuando existan en la
empresa los medios o criterios». Es dificil determinar si se esta recogiendo una obviedad o
si se esta excluyendo la informacion a propésito de algoritmos exteriores.

7. El camino sigue y sigue

Todo lo recogido en este trabajo no es mas que una muestra del desafio al que se en-
frenta la representacion de las personas trabajadoras en una década de digitalizacion.
Muchos de los temas han sido simplemente esbozados y merecerian un estudio monogra-
fico, como pone de manifiesto la bibliografia utilizada, cada vez mas abundante en Espana.
Se ha buscado aqui ofrecer una sintesis de la situacion, empleando el derecho comparado
como posible guia.

Pero esta claro que los problemas de la dimension colectiva de la digitalizacion no
terminan aqui. En los epigrafes anteriores se han expuesto leyes y convenios colectivos,
mencionando buenas practicas y pronunciamientos judiciales. En este epigrafe de cierre,

9 BOP de A Corufia de 31 de octubre de 2022.
9 BOE de 11 de junio de 2021.

9% DOGC de 1 de junio de 2022.

97 BOE de 24 de junio de 2022.

%8 BOE de 23 de septiembre de 2022.
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se va a afadir una duda territorial a ese catalogo de derechos. ¢En qué jurisdiccion, con
qué ley aplicable, pueden y deben ser aplicados? La existencia de empresas multinacio-
nales o la existencia misma del fenémeno del teletrabajo transnacional hacen indispen-
sable esta reflexion en un mundo como el digital, que borra las fronteras. La mayoria de
los Estados miembros de la Union Europea tienen en cuenta el volumen de la plantilla a
la hora de crear estructuras representativas o de asignar funciones a esta. Qué sucede
en el caso de empresas multinacionales o en aquellas donde parte de su plantilla elige
voluntariamente trabajar desde otro pais? ¢Siguen formando parte del censo a efectos
electorales? ;Qué sucede en el caso del trabajo en plataformas digitales donde se pro-
duce una auténtica diaspora transnacional y la Unica conexion es digital? ;Qué sucede
si se superan los umbrales de representacion en diversos Estados, como consecuencia
de estos movimientos? Es dificil sostener que los derechos de informacién y consulta,
consagrados en el articulo 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, puedan ser puestos en cuestion por el simple hecho de que el trabajo se desem-
pefie a través de medios electronicos.

Otra posible linea de continuacion de esta investigacion apunta al ambito subjetivo
de estos derechos. ¢{En qué medida las personas trabajadoras auténomas, en especial
las econdmicamente dependientes, seran susceptibles de beneficiarse de la tutela des-
crita? La mayor parte de los textos internacionales reconocen la extension de los de-
rechos colectivos comentados a los trabajos atipicos, insistiendo en muchos casos en
la necesaria proteccién de las formas novedosas de trabajo. Ahora bien, no queda clara la
extension real de los derechos de informacién y consulta. Algunos pronunciamientos su-
pranacionales han sefalado la posibilidad de que estos colectivos puedan beneficiarse
de la negociacion colectiva. Sera extensible el «derecho mayor» y no el «derecho ins-
trumental»? Esta cuestion tiene especial relevancia en los casos de dependencia eco-
nomica con una considerable integracién en la dinamica productiva del contratante. Se
trata de un tema que no ha sido abordado todavia de forma extensa por la doctrina y
ofrece un nuevo reto a la delimitacién de las fronteras del derecho del trabajo, en este
caso en su dimension colectiva.

Pero mas alla de estas posibilidades, poniendo la atencién, para terminar, en la regula-
cion existente en Espafa, el gran desafio es el desarrollo de la negociacion colectiva. Las
propuestas de lege ferenda que se han realizado en este trabajo son minimas, comparadas
con las aportaciones efectivas que puede traer una interaccion productiva entre los agentes
sociales. Para lograr este objetivo, es necesario un cambio, pero no de naturaleza legisla-
tiva, sino de mentalidades. Es necesario concebir, por ambas partes del didlogo social, la
existencia de un nuevo modelo que nos aproxime a otras realidades donde este ha engen-
drado prosperidad: una puesta en practica de los derechos de informacion y consulta 'y de
la negociacion colectiva que traiga colaboracion y productividad, en beneficio de empresas
y personas trabajadoras.
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