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Extracto

La aplicacién de forma masiva de las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo ha hecho
surgir un nuevo contexto productivo en el que la fisonomia de la empresa que hasta ahora
veniamos conociendo deja paso a una nueva, muy diferente, y con implicaciones relevantes
en el devenir de las relaciones de trabajo, individuales y colectivas.

En tal contexto, uno de los rasgos que han definido hasta el momento este proceso de
transformacién socioeconémica y productiva ha sido el que se ha primado un enfoque tan
econdémico como individualista.

Sin embargo, la regulaciéon de las relaciones de trabajo para el nuevo tiempo digital que vivimos
no puede venir impuesta ni por un naturalismo econdémico ni por un determinismo tecnolégico,
sino que se requiere siempre una intervencion institucional, que en las relaciones de trabajo de
un Estado social de derecho siempre es doble: legislativa y de autonomia colectiva.

Es por ello que se abordan en este estudio los retos que se presentan en este nuevo tiempo a la
autonomia colectiva, la cual ha de ser tanto garantista y concesiva, conforme al clasico modelo,
pero también debe incorporar los modernos elementos de flexibilidad de gestion, conforme a
su vocacion de equilibrio transaccional entre su funcion distributiva y su funcion productiva.
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Collective governance and work
in digital economy: what future?

Manuel Garcia Jiménez

Abstract

The massive application of new technologies in the world of work has given rise to a new pro-
ductive context in which the appearance of the company that we have known until now gives
way to a new one, very different, and with relevant implications in the future of individual and
collective labor relations.

In this context, one of the features that have defined so far this process of socio-economic and
productive transformation has been that an economic and individualistic approach has prevailed.

However, the regulation of labor relations for the new digital time that we live in cannot be impo-
sed neither by an economic naturalism nor by a technological determinism, but an institutional
intervention is always required, which in the labor relations of a social rule of law is always
double: legislative and collective autonomy.

That is why this study addresses the challenges that are presented in this new time to collective
autonomy, which must be both guaranteeing and concessive, according to the classic model,
but must also incorporate the modern elements of management flexibility, in accordance with its
vocation of transactional balance between its distributive function and its productive function.
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1. El mundo del trabajo en la encrucijada de la Revolucién
Industrial 4.0: ¢un futuro aun por escribir?

No desvelamos nada nuevo si recordamos que lo «digital» esta presente en todos los
aspectos vitales. Internet se ha normalizado en la vida social de una gran mayoria de la po-
blacién y, por supuesto, en los entornos productivos, aun no por igual (Consejo Econémico
y Social -CES—-, 2021; DESI [The Digital Economy and Society Index], 2020). Ni la sociedad
ni la economia modernas se entienden sin la infraestructura digital. De ahi que se hable,
quizas con cierto exceso, de una «cuarta revolucién industrial» o «segunda machine age»
(Brynjolfsson y McAfee, 2014). Es un tépico —en todas las eras—- recordar que la transforma-
cion tecnolégica es crucial —aunque no determinante— en la conformacién de los mercados
de trabajo, también de las ocupaciones y profesionales, asi como de los sistemas de rela-
ciones laborales. La digitalizacion no iba a ser menos, en su poder creador (nuevas formas
de empleo, cambio en la estructura de las ocupaciones, nuevos yacimientos —por ejemplo,
desarrolladores de aplicaciones, personas trabajadoras de call centers, en ciberseguridad,
profesionales de videojuegos, deportes virtuales, etc.—) o poder novatorio (modificacién de
profesiones tradicionales, nuevas competencias), incluso destructivo (paulatina desapari-
cioén de «viejos» empleos y profesiones; pierden valor unas competencias, se exigen otras
—recapacitacion digital o «recapitalizacion humana digital»-) (Frey y Osborne, 2017; Merca-
der Uguina, 2017; UGT, 2018).

En este punto surge de nuevo uno de los rasgos que definen el debate sobre analisis
de los efectos de la actual revolucién industrial en el mundo de las relaciones laborales: la
enorme dicotomia que envuelve al mismo. Asi, se suelen presentar dos perspectivas muy
diferentes sobre cudl sera el devenir del trabajo humano. De un lado, quienes prefieren una
vision negativa y pesimista, destacando el que con ello comienza el principio del fin del
«trabajo humano» y su sustitucion por el trabajo de las «maquinas» —robots e inteligencia
artificial (IA)-, a la vez que se abre una nueva era en la que la privacidad de las personas
llegara a cotas minimas de proteccion y garantia —-tendremos un «gran hermano» presente
en nuestro entorno vital y otro en nuestro propio cuerpo. De otro lado, encontramos posi-
ciones optimistas, para quienes partiendo de un inicial efecto neutro de las innovaciones
tecnologicas se abre todo un abanico de posibilidades de tales innovaciones que mejora-
ran nuestro bienestar social, asi como el desarrollo de la economia.

El Comité Econdémico y Social Europeo (CESE) suele alertar del error de ambos extremos
y, fiel a su estructura y finalidad, prefiere integrar ambas perspectivas. Alienta maximizar sus
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beneficios y minimizar sus riesgos. Para garantizar este equilibrio reclama el protagonismo
del dialogo social, de su «gobernanza colectiva», via para asegurar una asuncion justa de
los retos que la transicién digital plantea a la politica, la economia y la sociedad. El creci-
miento por la digitalizacion debe mantener condiciones laborales y sociales bajo el estan-
dar decente (CES, 2019; CESE, 2019a; 2019b).

La innegable historicidad de las normas juridicas en general, y de las laborales en parti-
cular, que hacen del derecho del trabajo, por lo que aqui concierne, un instrumento social y
cultural de su tiempo, lo que implicara inexorables cambios también en su sistema y expe-
riencia para ser Util en el mundo digital, no puede hacer olvidar su dimension axioldgica y
su propia funcién. Por lo que sus «metamorfosis» (Monereo Pérez, 2017) no pueden hacer
olvidar sus «esencias», tanto en sus fines (garantia de un equilibrio entre las razones en
conflicto, de empresa y de las personas trabajadoras) cuanto en sus instrumentos (la auto-
nomia colectiva) (Molina Navarrete, 2021). En consecuencia, la regulacion de las relaciones
de trabajo para el nuevo tiempo digital que vivimos, y que ird a mas en el futuro préximo,
no puede venir impuesta ni por un naturalismo econémico ni por un determinismo tecnolo-
gico, sino que se requiere siempre una intervencion institucional, que en las relaciones de
trabajo de un Estado social de derecho siempre es doble: legislativa y de autonomia colec-
tiva (ademas de la fuente jurisprudencial).

El propio marco comunitario regulador de la proteccion de datos en una economia
basada en su extraccién y usos intensivos es consciente de la necesidad de huir de los
unilateralismos. Por eso, en contraste con el individualismo privatista presente en siste-
mas anglosajones, en el marco comunitario, asi como en el europeo (Consejo de Europa),
se reclama un mayor protagonismo de la autonomia colectiva, en especial a través de la
negociacion colectiva (por ejemplo, art. 88 Reglamento general de proteccion de datos
-RGPD-; art. 91 Ley orgéanica de proteccion de datos personales y garantias de derechos
digitales -LOPDGDD-). Justamente, el CESE lleva afos alertando sobre lo errado que re-
sultaria abandonar la ordenacion de la transformacion digital de la economia y del trabajo
a procesos de individualizacion reguladora. Se opta por erradicar todo determinismo (y fa-
talismo) tecnolégico y econdmico, tan presente en todo lo que envuelve la digitalizacion,
para fomentar el concierto, la negociacion y el acuerdo, en su caso.

Un modelo mas bilateral y dialégico primado por la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT), orientado el futuro digital laboral por una senda mas socializada y humanitaria,
«prometedora» (OIT, 2019). En el ambito de la Unién Europea, los agentes sociales ya han
tomado cartas en el asunto, a través del Acuerdo Marco sobre Digitalizacion, de junio de
2020 (Lerouge, 2020; Molina Navarrete, 2021, pp. 425 y ss.). Sin embargo, como vamos a
ver, esta via transaccional, socializada y concertada («gobernanza colectiva de la digitali-
zacion»), ni sera facil ni mucho menos rapida y generalizada.
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2. El papel de la autonomia colectiva en el modelo neoliberal
globalizado: la sociedad digital como contexto y pretexto
para su postergacion

En efecto, hasta el momento, la digitalizacion del trabajo ha venido primando un enfoque
tan econdmico como individualista. En el primer plano, prima la libertad de empresay la bus-
queda de la ventaja competitiva; en el segundo, la proteccion individual de datos personales,
concebida cada vez mas como una suerte de «superderecho fundamental» de nuestro tiempo.

La propia exigencia, genuino contenido esencial del derecho fundamental a la pro-
teccién de datos, conforme a la jurisprudencia europea (Mercader Uguina, 2021; Molina
Navarrete, 2021, pp. 171 y ss.), de un sistema de garantias de transparencia informativa
parece articularse basicamente en esferas individuales, quedando las colectivas bastan-
te mas difusas o diluidas en el marco regulador (por ejemplo, arts. 87 y 90 LOPDGDD),
como luego se explayara con algun detalle, sobre todo por la reciente llamada de aten-
cién del Tribunal Supremo (TS) sobre la necesidad de reforzar la consulta-negociacién
previas (Sentencia del TS -STS- 163/2021, de 8 de febrero). En ultima instancia reflejan
un modelo neoliberal de globalizacién, conformado de acuerdo con las necesidades de
las grandes fuerzas econdmicas y politicas, y en las que, al hilo de la implementacién
de las nuevas tecnologias derivadas de los desarrollos digitales y de |A, se aprovecha la
nueva fisonomia de la empresa, de los trabajos y de las prestaciones de servicios y de los
sistemas de produccién para fundamentar un discurso de exclusion de la dimensién co-
lectiva en las relaciones laborales. Piénsese que hasta la tecnologia tiende a usarse para
«neutralizar» un instrumento fundamental de autotutela, como en los casos de «esquirola-
je tecnolégico», intento de sujecion de lo social a lo digital (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional -STC- 17/2017, de 2 de febrero) (Mifiarro Yanini, 2018; Tascon Lopez, 2018).

Sin embargo, no seria ni realista, ni aceptable socialmente, menos juridicamente, mante-
ner estos procesos de transformacion socioecondémica y productiva (aunque no necesaria-
mente de cultura sociolaboral, lamentablemente —por ejemplo, continuidad y exasperacién
de la cultura de la mayor disponibilidad a consecuencia de la plena conectividad-) dejar a
la desregulacion tecnoldgica, y organizativa, los cambios que provoca, cierto, en el sistema
de relaciones laborales, y, por ende, en los medios e instrumentos institucionales para el
ejercicio de la autonomia colectiva «industrial 2.0». Al igual que, en un plano general, el de-
sarrollo de la economia de datos cada vez requiere mas de la «regla ético-social» («humanis-
mo tecnoldgico»), su profundizacion en el mundo laboral requiere de una mayor presencia,
fijlados unos minimos basicos legales, de la autonomia colectiva. Y ello en sus diferentes
manifestaciones, por supuesto, no solo de autorregulacion normativa colectiva, también de
la accion sindical (Rodriguez Escanciano, 2019; Rota, 2018).

Precisamente, esta es la direccion en la que se pronuncian, lo que es légico, todos los
organos de participacion institucional y de didlogo social -mas adelante tendremos ocasién
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de analizarlo con algo mas de detenimiento—. Ninguno de ellos niega las bondades de la in-
novacion tecnolégica, no solo en el plano econémico, también social. Y asi debe ser. Ahora
bien, si reclaman que esos procesos no sean ni unilaterales ni, ldgicamente, excluyan a una
buena parte de la poblacion, sino que, al contrario, respondan a una transicién tecnolégi-
ca justa e inclusiva. Asi lo reconoce ahora el propio Gobierno, en su «Plan de recuperacion,
transformacion y resiliencia», presentado por Espana en el marco de la «nueva condiciona-
lidad positiva» (al menos asi nos lo hacen creer) para recibir los fondos europeos (Next Ge-
neration EU): la transicién digital, verde e inclusiva solo puede ser en el marco de un didlogo
social permanente y fructifero, de buena fe, desde luego.

Tal como se ha destacado acertadamente (Baylos Grau, 2019), el futuro de la autono-
mia colectiva y de los medios de accién con los que pueda contar no solo se ha de ana-
lizar desde la optica de las transformaciones tecnoldgicas ligadas a la revolucion digital.
Este seria en todo caso uno de los pilares del debate sobre el futuro del trabajo, pero no
el unico ni, mucho menos, el principal, puesto que el discurso del tiempo de la digitaliza-
cién y sus efectos en el trabajo asalariado no puede aguantar por si solo el pretendido -y
preferido- papel residual que se pretende otorgar a la autonomia colectiva en los esque-
mas institucionales, juridicos y politicos de los sistemas de relaciones laborales del futuro.
Ciertamente, esta devaluacion de lo colectivo no es exclusiva de la transformacion digital,
sino que viene ya de largo y desde luego se concretd, claramente, en las leyes de reforma
laboral adoptadas para afrontar la Gran Recesion de 2008 y que duré mas de una década.
Presentadas como coyunturales, excepcionales, sabemos que se han instalado de mane-
ra estructural en el sistema, hasta tal punto que, justamente, ahora se inicia un proceso
«contrario», al menos asi se dice, de correccion, a fin de devolver a la autonomia colectiva
una parte del poder perdido, normalizando la via de dialogo social ensayada para levantar
y sostener —cada vez con mas dificultades— el denominado «escudo sociolaboral» frente a
la nueva Gran Recesién de 2020, si bien ahora a causa de la tragica pandemia. Veremos
qué recorrido institucional y social tiene.

En cualquier caso, debido a la constitucion en imperativo basico de los sistemas juridicos
de una apremiante necesidad de adaptacion a la realidad cambiante que viene a gobernar, el
tiempo de hoy se escribe en formas y contenidos digitales y, por lo tanto, los tépicos que co-
mienzan a extenderse, desde la gobernanza colectiva de los procesos, son los de «participa-
cion colectiva en el sistema de gestidon de datos» de las personas trabajadoras, de un lado, y
de «negociacién de la inteligencia artificial» (el algoritmo como buque insignia), de otro (Mer-
cader Uguina, 2021; Moraru, 2020). En ultima instancia, no se trataria mas que de reconducir
el llamado «derecho digital del trabajo» (Mercader Uguina, 2021; Molina Navarrete, 2021), asi
como en el derecho del trabajo digital (Rodriguez-Pifiero Royo, 2020), el «principio sistémico»
que, por imperativo constitucional, debe gobernar las relaciones de trabajo en sociedades
complejas y heterogéneas, la mejor via de gobernabilidad posible (Monereo Pérez, 1996; 2017).

Conviene evidenciar que, pese a lo que parece sugerir el tenor del articulo 88 del RGPD,
no se trata tan solo de una autonomia colectiva garantista, concesiva, conforme al clasico
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modelo, sino que también incorpora los modernos elementos de flexibilidad de gestién, con-
forme a su vocacién de equilibrio transaccional entre su funcién distributiva y su funcién
productiva. La economia del trabajo digital no deberia suponer cambios tan profundos que
desequilibren o neutralicen esta mision fundamental del gobierno colectivo del mundo del
trabajo y de sus procesos, también de otros impactos sociales de la transformacion digital
(ambiente, proteccion social, transicion verde, etc.) (Mifiarro Yanini, 2020). Las reglas de ac-
cion y organizacion responden, pues, a pautas de mayor dinamismo, diversificacion y, en fin,
flexibilidad, como evidencia el acuerdo comunitario.

Ni que decir tiene que una mayor gobernanza colectiva de los procesos de digitalizacion
de la economia y del trabajo debe contribuir decisivamente no solo a garantizar de forma
efectiva los derechos digitales (control biométrico del tiempo de trabajo, derechos de des-
conexion digital, etc.), sino también, y sobre todo, a erradicar la precarizacion extrema de
algunas —no todas- de sus manifestaciones, como ilustra la regulacién legal de las relacio-
nes de trabajo en plataformas online, asi como a mantener equilibradas otras (por ejemplo,
teletrabajo). No es asumible juridicamente, pero tampoco sostenible econdbmicamente, un
discurso incondicionado sobre las innumerables virtudes de lo digital, conforme al deno-
minado «consenso de Silicon Valley», la versién puntera tecnoldgica del modelo de des-
regulacién de mercado, donde solo debe contar el poder innovador de las personas con
iniciativa (emprendimiento) y la libertad de iniciativa creativa. El capitalismo de la innovacién
digital (llamado también, criticamente, de la «vigilancia permanente») requiere de reglas (so-
ciolaborales, en nuestro caso) para mantenerse «civilizado», incluso racional desde el plano
economico-productivo, evitando la vision extremadamente especulativa del valor de la efi-
ciencia economica digital, conforme al también llamado «consenso de Washington» (para
una critica muy interesante, Durand, 2020).

En suma, la adecuada combinacion de todos estos discursos, que convergen en un
mismo objetivo legitimador de una nueva normalidad social, debe llevar a un nuevo marco
regulador en el que no se siga presentando como un elemento disfuncional y extrafo la tu-
tela de los derechos de accion y defensa colectiva de los intereses de las personas trabaja-
doras, sino como una via Util, ademas de justa. Hoy no sucede asi. La autonomia colectiva
y la organizacion de los intereses derivados del trabajo asalariado siguen viéndose, también
en el tiempo digital, como instituciones politicas y juridicas que pertenecen a un sistema
productivo en crisis y superacion, reservandose, a lo mas, un papel secundario, de tramite
formal previo, en la «nueva normalidad de las relaciones de produccion de la sociedad di-
gital-cognitiva». Ante tal proceso de «desestandarizacién» del trabajo, y de una conscien-
te estrategia de permanente trasvase del trabajo asalariado al auténomo, hoy fuertemente
contestado jurisprudencialmente, dicho sea, ni los mecanismos de representacion colectiva
de las personas trabajadoras ni la negociacién colectiva encuentran, de momento, el aco-
modo urgido en la economia 4.0 (Baylos Grau, 2019; Todoli Signes, 2018).

Este discurso desregulador (esto es, de regulacion econdmica y empresarial unilateral)
de la economia del trabajo digital basa su dominacién en el (supuesto) saber objetivo de la
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ciencia formal (hoy las ciencias matematicas y de la computacion). La sociedad y la economia
digitales serian el producto de innovaciones tecnolégicas (y organizativas) incontestables,
exigiendo de un plus de implicacion individual, de competencias digitales y de compromi-
so de las personas que forman parte de la red. Aunque, como en la economia de las plata-
formas basadas en la web, cada vez se habla mas de «trabajo colectivo» («crowd work») o
«trabajo colaborativo en linea», este se representa de forma difusa y aislando, incluso invi-
sibilizando, su «interés colectivo» —de clase-.

La realidad es, o debe ser, bien diferente. La regulacion no puede basarse tan solo
en una pretendida «objetividad cientifica del saber», indiscutida e indiscutible, quedando en
poder de los «gurls» de la ciencia y la tecnologia, y de la economia, sino que ha de ser
dialodgica, exige una participacion en su propio futuro de las personas trabajadoras y, en
consecuencia, de sus sujetos representativos y a través de sus diferentes instrumentos
de autonomia. El CESE, como decimos, es inequivoco. En su Dictamen sobre la «Comu-
nicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones-Plan coordinado sobre la
inteligencia artificial», concluye que: «El didlogo social desempefia un papel fundamental
cuando se trata de anticipar los cambios y las necesidades relacionados con el ambito
laboral» (CESE, 2019a).

Cierto, bien sabido es que dialogo social y negociacion colectiva no son lo mismo, y
media una distancia notable, desde luego en el plano juridico. Pero en este ambito la refe-
rencia al didlogo social debe entenderse en sentido amplio. El Parlamento Europeo es pre-
ciso. En su Resolucion de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda europea para la economia
colaborativa (2016/0000(INI))', ademas de llamar al derecho de las personas trabajadoras a
«organizarse y emprender acciones colectivas», expresamente «alienta a los interlocutores
sociales a que, cuando sea necesario, actualicen los convenios colectivos de forma que las
normas de proteccién en vigor puedan mantenerse también en el entorno laboral digital».

3. Transiciones tecnoldgicas y gobernanza colectiva: luces y
sombras de su efectiva realizacion

En un intento nada facil de mantener el necesario equilibrio, las instituciones inter-
nacionales, y ahora las nacionales, si bien con mas divergencias y sombras, no pierden
oportunidad de poner de relieve que las bondades —innegables— de la digitalizacion no
son «connaturales», sino que estan urgidas de condiciones socioecondémicas de uso que
aseguren maximizarlas, evitando actualizar los riesgos, o al menos minimizarlos. La pobla-
cién trabajadora encuentra nuevas y venturosas oportunidades en la digitalizacion, pero

" https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0271_ES.html.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 113-143 | 121

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0271_ES.html

M. Garcia Jiménez E

muchas personas y colectivos ven, al contrario, agravarse su estatus sociolaboral, con una
intensa precarizacion (devaluacion de condiciones de empleo y de trabajo, inseguridades
de tiempos de trabajo, por la dominacién algoritmica, desproteccion social, etc.). Surge
asi, como desvela con datos la OIT, una creciente serie de trabajos atipicos que redun-
dan aun mas en la precariedad y en la pobreza, ensombreciendo notablemente el futuro,
su futuro, y con él el de buena parte de sociedades o comunidades enteras. Una visién
opuesta a la que impulsa la propuesta internacional de Trabajar para un futuro mas pro-
metedor (OIT, 2019, p. 62).

Y es destacable, para el andlisis que aqui nos concita, el que el propio informe resal-
te que por mas que en este se plasme la urgencia de las transformaciones que afronta el
mundo del trabajo y las ideas sobre cédmo encauzar y aprovechar mejor estas transforma-
ciones, ello no agota la diversidad de aspectos para ser tratados. Incide, asi, en la oportu-
nidad de que el mismo inspire otros debates sobre toda la gama de cuestiones tratadas.
A tal fin, resalta la que, a su juicio —-que compartimos—, es una de las cuestiones centrales
para la gobernanza de la transformacién digital, como es el fortalecimiento del espacio de-
mocratico para el didlogo social. Es por ello que de forma muy acertada se establece como
eje central la idea de que se trata de un programa centrado en las personas para el futuro
del trabajo. Y lo articula en tres ideas-eje:

e Invertir en las capacidades de las personas (término que se prefiere al mas eco-
nomicista de «inversion en capital humano digital»).

e Apostar por fortalecer las instituciones del trabajo.

e Garantizar la continuidad del estandar del trabajo decente y sostenible.

Todo ello no solo con un objetivo humanitario, social, sino también econémico. Pues se
trata de promover una via que apuntale el clasico modelo de intercambio, el pacto social,
conforme al cual:

[...] @ cambio de la contribucién de los trabajadores al crecimiento y la prosperi-
dad se les garantiza una participacion equitativa en ese progreso, se respetan sus
derechos y se les protege contra algunos de los aspectos mas espinosos de la
economia de mercado (OIT, 2019, p. 23).

El informe no regatea criticas —con razén- a los efectos negativos que la concentra-
cion del poder econémico y el debilitamiento de las organizaciones sindicales y de la ne-
gociacion colectiva ha tenido sobre el incremento de la desigualdad, lo que lleva de suyo
a reivindicar el que se vuelva a reconocer ese papel central de tales instituciones en la so-
ciedad del futuro. A estos efectos, de un lado, se indica la necesidad de que las organi-
zaciones sindicales se adapten a los cambios tecnolégicos y a la cambiante composicion
de la poblacién trabajadora; y, de otro, que se refuercen los mecanismos de didlogo y de
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colaboracion que hacen efectivo el contrato social, de modo que se impulse en la socie-
dad del futuro la triada que resulta de:

e La representacion de las personas trabajadoras en la empresa, como mecanis-
mo de afrontamiento del reto del cambio y de participacion en la definicion de su
vida laboral.

e Lanegociacion colectiva, como una herramienta poderosa para conseguir el éxito
economico y la equidad social en tiempos de transformacién profunda.

e Eldidlogo social, como via para considerar las cuestiones sociales mas generales
que trae consigo el cambio y de orientar las respuestas politicas.

En esta misma linea de reaccién se inscribe la aprobacién por la Unién Europea del cono-
cido como «pilar social europeo». Como se sabe, hoy relanzado, fue firmado por el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision el 17 de noviembre de 2017 y suscrito por todos los Esta-
dos miembros durante la Cumbre social en favor del crecimiento justo y empleos decentes.
Implicé un notable cambio de rumbo en el predominante discurso neoliberal imperante hasta
el momento (por todos/as, el magnifico analisis del profesor Rojo Torrecilla, 2019). Aunque
se considera un paso timido e insuficiente para proteger o tutelar los derechos sociales fun-
damentales, desde la l6gica propia de las garantias juridicas, por su caracter no vinculante
(Ramos Antoén, 2018, p. 36), lo cierto es que se esta demostrando mas dinamico y vivo de lo
que podria pensarse originariamente, impulsando un proceso de cierta «re-regulacion» para
los derechos sociales fundamentales comunitarios mas que notable. Es obvio que sin estos
instrumentos juridico-normativos —aun de derecho derivado— mas comprometidos, que su-
peren sus mecanismos de mero soft law o derecho débil, no seria posible la «construccién
de un auténtico espacio juridico-social europeo» (Monereo Pérez, 2018, p. 278).

En cuanto a lo que aqui nos interesa, el pilar social europeo realiza una apuesta clara por
impulsar la gobernanza colectiva como férmula tipica en el ambito sociolaboral, recogien-
do como uno de los principios —el octavo- ligados al capitulo sobre «condiciones de trabajo
justas» el del «fomento y apoyo al dialogo social», ademas del «derecho de los trabajadores
0 sus representantes a informacioén y consulta en casos de cambios en la estructura de las
empresas y de despidos colectivos». El pasado 4 de marzo de 2021, se publicé la Comuni-
cacién de la Comisién, dirigida al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, que contiene el «Plan de accion del pilar europeo
de derechos sociales». Plan que se ha hecho esperar, pero no podemos dejar de destacar
que no solo esboza medidas concretas para seguir aplicando los principios del pilar europeo
de derechos sociales, y establece los objetivos principales que la Unién Europea deberia al-
canzar de aqui a 2030, sino que también en este disefio destaca el papel imprescindible que
ha de jugar en todo ello la participacion activa de la interlocucion social y la sociedad civil
(para un andlisis del mismo, Rojo Torrecilla, 2021a).

En consecuencia, los canales de gobernanza colectiva se establecen como mecanismos
fundamentales, privilegiandose por las instituciones comunitarias este modelo de gobierno
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que tan buenos resultados le ha aportado hasta ahora. Este principio-fuerza de accion de la
Unién Europea en la gobernanza de las transiciones demograficas, tecnoldgicas y medioam-
bientales que se presentan en el momento actual y que definiran el futuro de la sociedad
europea se liga de forma intima a la garantia de que las mismas sean socialmente justas y
equitativas, considerandose que sin la participacion de los agentes sociales en el proceso
de definicion y puesta en practica de tales politicas no se alcanzaran tales objetivos.

En el presente plan de accién, la comunicacion que lo aprobo hace referencia a «adecuar
las normas laborales al futuro del trabajo», destacandose los numerosos debates que hay
sobre dicho futuro y cémo afectara a la vida tanto de las personas que ya se encuentran en
el mercado de trabajo, como de las que desean incorporarse al mismo. Se hace aqui espe-
cial indicacion acerca de lo que se denomina «difuminacion de las lineas tradicionales entre
trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia, y una creciente heterogeneidad entre autono-
mos», la creciente importancia del impacto de la |IA en las relaciones de trabajo, y el impacto
del teletrabajo, cuyo recurso al mismo ha aumentado con ocasion de la crisis y sus efectos
organizativos tanto de la vida laboral, como también de la personal y familiar.

A este respecto, la comunicacién explica lo que se ha venido realizando hasta el mo-
mento. En tal perspectiva relatora subraya la importancia de la consulta previa a los agen-
tes sociales antes de decidir actuar de forma directa y sefiala las medidas que se propone
adoptar en 2021. A saber:

e Una propuesta legislativa sobre las condiciones laborales de las personas traba-
jadoras de plataformas digitales.

e Una iniciativa para garantizar que el derecho de competencia de la Unién no se
interpone en el desarrollo de los convenios colectivos para algunos colectivos de
personas trabajadoras autébnomas.

e Propondra, a partir del Libro Blanco sobre la inteligencia artificial, un reglamento de
la Unién sobre la IA para la adopcién del uso confiable de la misma en la economia
de la Unién, especialmente en el lugar de trabajo para todas las formas de trabajo.

e Presentara un informe sobre la aplicacién de la Directiva relativa a la ordenacion
del tiempo de trabajo.

e Garantizara un seguimiento adecuado de la Resolucion del Parlamento Europeo
con recomendaciones a la Comision sobre el derecho a la desconexion digital.

e Y, por ultimo, insta a los agentes sociales a dar seguimiento al Acuerdo Marco
sobre Digitalizacion, con la finalidad de explorar medidas para garantizar unas
condiciones de teletrabajo justas y garantizar que todas las personas trabajado-
ras pueden disfrutar en la practica del derecho a desconectarse.

Con ello, la Comision, como principal institucion de gobernanza econémica comunitaria,
ahora parece querer distanciarse de enfoques unilateralistas, tan denunciados por el CESE
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desde 2017, y que se han reflejado en diferentes dictamenes. Entre otros destacamos el citado
Dictamen sobre el «<Papel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones
de la sociedad civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo» (2017/C 434/05)? o el Dic-
tamen sobre «El didlogo social para la innovacién en la economia digital» (2019/C 159/01)2.

La Comision reconoce ahora el enfoque concertado del CESE, conforme al cual la mag-
nitud de los desafios requiere siempre de:

[...] una reflexién colectiva, extensa e inclusiva. El método se basa en un didlogo
social a todos los niveles y en la participacion de la totalidad de las partes intere-
sadas con el fin de buscar continuamente nuevas respuestas pertinentes, formular
propuestas e inventar el mundo del mafiana (Dictamen 2017/C 434/05).

Pero estas notables luces no pueden hacernos perder de vista las sombras en cuanto a
este reconocimiento del papel del dialogo social como canal 6ptimo para abordar de forma
global las transformaciones digitales del mundo del trabajo. En concreto nos referimos a
la Resolucién aprobada por el Parlamento Europeo el 21 de enero de 2021 que recoge las
recomendaciones dirigidas a la Comisién sobre el derecho a la desconexién. Al respecto,
de un lado, hay que valorar muy positivamente las propuestas sobre la conveniencia de re-
gular el derecho de desconexion digital en el trabajo en el ambito europeo. Pero, de otro, el
juicio no puede ser tan positivo cuando se menciona a la autonomia de las organizaciones
empresariales y sindicales europeas y se aprovecha ello para introducir un elemento dila-
torio —parrafo 13- que llevara a un importante retraso temporal en la posible aprobacién de
una norma comunitaria que regulara aquel derecho. La introduccién de tal consideracion
se diferiria de la regulacion normativa legal hasta que hubieran transcurrido 3 afios desde
la entrada en vigor del Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion.

Ello ha sido criticado abiertamente por el CES, que reprocha al Parlamento una inter-
pretacion errbnea de las disposiciones del tratado relacionadas con el derecho social, vy,
ademas, ello conduciria a entender —a su juicio de manera erronea— que la existencia (y la
aplicacion) de un acuerdo auténomo de los interlocutores sociales limita la posibilidad de
accion legislativa de la Comision vy, al hacerlo, impone nuevas condiciones a las disposi-
ciones del tratado establecidas en el capitulo de politica social (arts. 154 y 155 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea —-TFUE-). Tal entendimiento ademas supondria el mas
que probable peligro de que los demas elementos incluidos en el acuerdo autonomo sobre
la digitalizacion también sufran un retraso en la proteccion legislativa de los derechos de
las personas trabajadoras, como, por ejemplo, serian los relativos a su participacién en la
gestiéon del cambio, sus derechos a la formacion, la proteccion de vigilancia en el lugar de
trabajo y la transparencia en la IA. En fin, concluye el CES resaltando que esta enmienda

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017AE18668&from=ES.
3 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018IE2162.
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crea un peligroso precedente que socavara su propia capacidad y la capacidad de los in-
terlocutores sociales europeos para negociar y concluir un acuerdo autbnomo europeo en
el futuro, si la existencia y la aplicacion de ese acuerdo auténomo significa que la Comi-
sion no puede adoptar ninguna medida legislativa durante un cierto periodo de tiempo (por
todos/as, la completa y acertada exposicion critica del profesor Rojo Torrecilla, 2021c). No,
no es la Unica gran sombra que hallamos en esta materia.

A mi juicio, en esta misma linea de devaluacion del papel del didlogo social y de los derechos
de informacién y consulta de las personas trabajadoras se inscribia ya la Decision de la Comi-
sién de 5 de marzo de 2018, en la que se acuerda la negativa a aceptar la peticion de los agen-
tes sociales de tramitar la aprobacion y aplicacion de un acuerdo alcanzado entre ellos. Dicha
decision fue recurrida, dictandose la Sentencia del Tribunal General de la Union Europea de
24 de octubre de 2019 —asunto T-310/18- (para un andlisis de la misma, Rojo Torrecilla, 2019),
en la que se falla en contra de las pretensiones de las organizaciones sindicales recurrentes y
reconociendo que se ajusta a derecho el actuar de la Comision, pues entiende que es a esta a
quien le corresponde decidir si procede o no a hacer uso de la facultad de iniciativa, «incluso
en el marco del art. 155 TFUE, apartado 2». Aln no se ha resuelto el recurso presentado con-
tra tal decision judicial, pero las conclusiones del abogado general del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea —asunto C 928/19- redundan en el mismo sentido que la sentencia recurrida,
lo cual, como decimos, no deja un horizonte optimista en cuanto al peso real de los interlocu-
tores sociales en el desarrollo de las normas sociales minimas de la Unién Europea.

En fin, como se puede comprobar, el contraste entre ambas posiciones en cuanto al re-
conocimiento de la importancia de los canales del dialogo social como vias adecuadas e
idoneas para hacer efectiva la gobernanza colectiva de las transiciones digitales en el mundo
de las relaciones laborales no hace mas que representar las tensiones que se dan entre las
posiciones del determinismo tecnolégico y, por tanto, de gestion individual de su aplica-
cion y de sus efectos, y los postulados de gobernanza colectiva por los que la gestiéon de
«lo digital» se contempla desde una 6ptica integradora en clave socialmente responsable.

4. La accion y representacion colectiva de las personas
trabajadoras en las relaciones laborales 4.0: retos y
desafios en un mundo digital

4.1. Derechos de participacion en la gestion de la empresa: un
marco legal insuficiente y fragmentario

Llegados a este punto, y ligado con la anterior reflexion, el futuro del trabajo y la «nueva
cuestion social digital» que ha desencadenado la transformacion tecnolégica 4.0 en el mundo
de las relaciones laborales han de venir de la mano de una labor conjunta de los sujetos
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implicados en las mismas —Gobiernos (nacionales e internacionales), organizaciones re-
presentativas sindicales y empresariales— a fin de garantizar el Estado social y la justicia
social que define a aquel. Tal posicionamiento entra en conflicto con los planteamientos
politicos que se convierten en heraldos de las fuerzas econdémicas que invocan la nece-
sidad de abstencion de los poderes legislativos. A lo mas, el contenido de la gobernanza
(participacion democratica efectiva) deviene pura gestiéon para la mayor eficiencia produc-
tiva y el papel de los sujetos colectivos en la innovaciéon no implica regulacién reflexiva y
horizontal, sino puro conocimiento previo, tramite de informacién pasiva.

Por el contrario, y por mas que el espacio en el que han de desarrollar su labor quienes
representan los intereses de las personas trabajadoras ha cambiado sobremanera, haciendo,
sin duda, necesaria una evoluciéon en los modos y las formas de llevar a cabo ese cometido
basico de los sistemas democraticos de relaciones laborales, la accion colectiva sindical ha
de estar presente sin ningun tipo de reserva. Y ello tanto en los procesos de gestion empre-
sarial ligados a las necesarias reestructuraciones de plantillas que se van a producir en las or-
ganizaciones productivas tras la implantacion de las innovaciones tecnoldgicas, como en los
efectos que tales innovaciones vayan a tener sobre las personas trabajadoras, tanto a nivel de
empleo, como sobre las condiciones de prestar trabajo (Johnston y Land-Kazlauskas, 2018).
Se requiere asi una accion colectiva en la gestion y gobierno de los cambios tecnoldgicos
aplicados en las empresas, labor que requiere ser tratada no solo desde la dimensién reactiva
frente a los cambios, sino —lo que es mas importante desde nuestro punto de vista— también y
ademas desde la dptica preventiva y de anticipacion. Ello nos sitla ante una serie de interro-
gantes sobre si el actual marco juridico responde a los requerimientos que a los sujetos colec-
tivos se les presentan en unas relaciones laborales en proceso abierto de transformacion, sin
que la mera reforma del articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores (ET) que acaba de efec-
tuarse con la «ley de riders» sea suficiente, como tampoco la mera llamada a nuevos y mas
garantistas desarrollos del articulo 91 de la LOPDGDD (Baz Rodriguez, 2019, pp. 293 y ss.).

No obstante, una cuestioén si parece clara. El papel de la representacion laboral en la ges-
tion de los procesos propios de la economia basada en los datos y en las tecnologias digi-
tales no puede quedarse en un paradigma de informacion pasiva. Como la doctrina judicial
y jurisprudencial han dejado claro, no asi la LOPDGDD, el conocimiento de los datos rele-
vantes ha de ser previo y util, tanto en aras de la transparencia accesible adecuada, cuan-
to de la consulta-negociacion de buena fe efectivas. La referida reforma legal, no obstante
su caracter difuso, incluso confuso, fuente de problemas judiciales seguro (Rojo Torrecilla,
2021b), evidenciaria que no puede mantenerse una vision de tales derechos comunicativos
digitales como mera via de atenuacion de los efectos inmediatos de los cambios, adopta-
dos por decisién unilateral, sino que requiere una actividad participativa proactiva (art. 91
LOPDGDD en relacién con el art. 88 RGPD), como viene requiriendo un creciente sector
doctrinal, reconstruyendo de una forma mas sistematica y efectiva el disperso, incluso des-
localizado (dual: laboral y digital), marco normativo actual (Molina Navarrete, 2021, pp. 430
y ss.; Moraru, 2020). Una interpretacion restrictiva, mas limitada que lo derivado de la re-
gulacién precedente del articulo 64.5 del ET, careceria de sentido, de razén de ser € iria en
contra del derecho de la Unién Europea en esta materia (Molina Navarrete, 2021, p. 441).
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Una direccion de politica-juridica mas proactiva que ya reflejan leyes mas recientes, no
solo la referida reforma del articulo 64 del ET —se insiste, por encima de su ensombrecida
letra—, sino también la del trabajo a distancia en general, y muy en especial del teletrabajo.
La vis expansiva de los derechos colectivos de comunicacién digital se refleja claramente
en el articulo 19 del Real Decreto 28/2020.

Por eso, sorprenden hoy decisiones judiciales tan restrictivas para el interés colectivo
como la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 130/2020, de 30 de diciembre. Esta sen-
tencia niega que la empresa deba facilitar al sindicato demandante el listado de los correos
electronicos de las personas trabajadoras creados por ellas, esto es, personales, no corpora-
tivos, con el fin de articular un sistema de comunicacion telematica con la empresa (Unisono),
que habia ordenado una migracién masiva al teletrabajo para responder al confinamiento
decretado por las autoridades. Estamos ante un ejemplo de la —aqui denunciada- tendencia
a laindividualizacion de las relaciones de trabajo digitales, en las que la proteccion de datos
personales se convierte en auténtico ariete erosivo del interés colectivo y de los derechos
que se asocian a él. Para la AN, la empresa:

[...] ante la situacién excepcional existente, esta generando una logistica compli-
cada para mandar a los trabajadores a prestar servicios en casa para preservar su
salud. Se trata de una situacién excepcional en la que los trabajadores voluntaria-
mente han colaborado creando la cuenta Gmail en la que pueden acceder a chats
y conectar con trabajadores de la campana.

En estas circunstancias, no seria de aplicacién (ni siquiera a efectos interpretativos —lo
que a mi juicio deberia haberse contemplado, pues estamos en el marco de un derecho fun-
damental y en una realidad, justamente, cambiada, exigiendo una evolucion ex art. 3 Codi-
go Civil-) el articulo 19 del Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, que establece
el deber empresarial de suministrar a la representacion legal de las personas trabajadoras
todos los elementos necesarios para el desarrollo de su actividad representativa, como el
acceso a las comunicaciones y direcciones electronicas de uso en la empresa y la implan-
tacion del tablén virtual, cuando sea compatible con la forma de prestacion del trabajo a
distancia. Y ello porque su ambito de aplicacién se limitaria:

[...] alos supuestos en que se desarrolle el trabajo a distancia con caracter regular,
supuesto no concurrente en el presente caso puesto que se trata de un supuesto
excepcional y temporal provocado por la situacion de pandemia existente en nuestro
pais, siendo significativo que la empresa ofrecié en el acto de conciliaciéon el compro-
miso de generar un tablodn virtual a través de la intranet lo que fue rehusado por CGT*

4 Reclama el precedente de la STS de 21 de febrero de 2019 (rec. 214/2017) (con cita de la STC 281/2005),
que reitera la doctrina tradicional, segun la cual entre las cargas asumidas por la empresa no puede in-
cluirse la obligacion de crear un canal digital, a falta de norma legal o convencional. No pudiéndose apli-
car de forma analdgica el articulo 8 de la Ley organica de libertad sindical (tablon sindical «analogico»).
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El razonamiento me parece poco afortunado. Orilla que la norma refleja un principio juri-
dico general, que concreta para el trabajo a distancia, pero no es una norma ad hoc. Como
ha puesto de relieve la doctrina mas reciente, el nuevo «principio de participacion colectiva
en la gobernanza digital» requiere de interpretaciones evolutivas adaptadas a la realidad di-
gital, distinta a hace dos décadas (Molina Navarrete, 2021, p. 428). En el caso, la empresa
creo el canal digital, aun precario.

Aun consciente de las notables diferencias facticas, también juridicas, es dificil no traer
ahora a colacion la citada STS 163/2021, de 8 de febrero, que confirma la SAN 13/2019, de
6 de febrero, y que declara la nulidad del denominado por la empresa (Telepizza) «Proyec-
to Tracker». Se recordara que este sistema de organizacién telematica del trabajo suponia la
obligacion para la persona trabajadora con categoria de repartidor/a de aportar a la actividad
empresarial un teléfono moévil con conexion a internet de su propiedad, asi como la aplicacion
informatica que permitia la geolocalizacion del dispositivo y de la persona trabajadora durante
su jornada laboral. Las razones de la nulidad derivarian de haber incumplido los requisitos de
informacién-consulta previa ex articulo 64.5 del ET (en el caso, la AN si reclamo el valor inter-
pretativo del art. 90 LOPDGDD, sobre el que la sala de casacién no entra seriamente), asi como
el cédigo de conducta previsto en el convenio colectivo, pues se creaba un sistema disciplina-
rio paralelo para dar mayor coercién a las obligaciones a cargo de las personas trabajadoras.
Una vez mas nos hallamos con un ejemplo (cierto, muy grosero) de practicas de individuali-
zacion de las relaciones de trabajo en detrimento de los derechos colectivos, abusando de
las clausulas de adhesion a través del contrato individual y en contra de la accion colectiva.

Aqui ambos niveles jurisdiccionales frenan en seco este intento de erosion del sistema
vigente de garantias del interés colectivo, si bien ni la AN ni el TS niegan que, en aras de
la libertad de empresa y también de la autonomia colectiva, un modelo de organizacion di-
gital basado en usos de dispositivos de titularidad individual pueda ser legitimo. Para ello
se requeriran muy diferentes condiciones, I6gicamente. Ni se trata de una situacién de ex-
cepcion (como en el caso anterior) y si median previsiones leoninas contra las personas
trabajadoras (a diferencia del caso Unisono). Por lo tanto, con tan diferentes mimbres fac-
ticos y juridicos no seria acertado juridicamente fijar una contraposicion entre ambas inter-
pretaciones. Ahora bien, si me parece adecuado evidenciar que en este segundo caso hay
una vision mas favorable hacia la efectividad de los derechos colectivos en un tiempo de
transformacion digital que exige garantizar a las representaciones laborales, para que no
sean «meros convidados de piedra». De ahi que se haya destacado el valor de la doctrina
de instancia (ahora, reflejamente, de la doctrina jurisprudencial) para llevar a cabo interpre-
taciones de garantia y evolutivas (Molina Navarrete, 2021, pp. 240 y 248).

Una relectura evolutiva expansiva que deberia reafirmarse con otras iniciativas recientes
(Baz Rodriguez, 2021). Unas generales (Carta de los Derechos Digitales) y otras mas especifi-
cas (Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion). En tal sentido, todas estas iniciativas deben
saludarse como una secuencia convergente de oportunidades normativas para ir, juridica y
socialmente, mas alla de la informacion, aun activa, para aferrar la consulta-negociacion de
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buena fe. Y que en buena medida haya su principal hito hoy, su mejor eslogan, en la necesi-
dad de «negociar la gestién algoritmica» (De Stefano, 2018; Mercader Uguina, 2021). Este es
el espiritu de las nuevas leyes, por encima de sus deficientes letras.

4.2. Instituciones representativas y medios de accion de
representacion: un modelo legal precisado de cambios y
de reinterpretaciones evolutivas

Con todo, no vamos aqui a desdefar las dificultades que encuentran la organizacion y
accion de tales 6rganos e instancias de representacion laboral con los procesos de trans-
formacion digital del trabajo, de las organizaciones y de los entornos productivos. De un
lado, se constata cdmo en torno a las nuevas formas de produccién se arma un discurso
ideoldgico que en buena parte de las ocasiones se centra en la expulsion de organizaciones
sindicales de tales espacios; de otro, a ello se le suma la aparicién de otro fendmeno como
es el de la relegacion del sindicalismo de clase por parte de determinados colectivos de
personas trabajadoras en beneficio de la conformacién de sindicatos especificos de corte
corporativo —buen ejemplo de ello son los sindicatos de repartidores o de las camareras de
piso-. A todo ello, ademas, no cabe menospreciar el hecho de la segregacion y polarizacién
de las personas trabajadoras —en concreto, entre cualificadas en el ambito de la digitaliza-
cién y no—, lo que impide el proceso de conformacién de una identidad colectiva general.

Tales situaciones abren un importante reto de futuro para la accion sindical —en espe-
cial, para los nuevos empleos que surgen al albur de los procesos de innovacioén tecnol6-
gica— que se ha de centrar en una identificacion precisa de los intereses colectivos propios
del grupo, ademas de concretar los medios 6ptimos de su tutela, proteccién y defensa. A la
vez, se ha de replantear cual es el ambito subjetivo de la propia libertad sindical —e incluso
de los 6rganos de representacion unitaria de las personas trabajadoras— en orden a la ne-
cesidad de poder integrar en su labor de accién de defensa de los intereses colectivos a los
grupos de nuevas personas trabajadoras que no se ajustan a la determinada como persona
trabajadora asalariada (Martinez Moreno, 2020, p. 84). En este sentido se inscriben recien-
tes pronunciamientos judiciales por los que se consideran dentro del ambito subjetivo de
la libertad sindical a las personas socias trabajadoras de cooperativas de trabajo asociado
en orden a su estatus mixto societario-laboral y no estar ello excluido por prevision legal
alguna (STS de 8 de mayo de 2019, rec. 42/2018).

De igual manera, la actuacion sindical ha de buscar un nuevo territorio para llevar a cabo
su actividad, en tanto que la ténica habitual deja de ser la de la concentracion de personas
trabajadoras en un espacio fisico y temporal concreto. Es ahi donde se plantea la necesi-
dad de que tanto organizativamente como desde el plano de la accién se han de combinar
las formas tradicionales de actuacion con las ligadas al ciberespacio. No se ha de olvidar
que la convivencia de la empresa 3.0 y 4.0 requiere que haya una combinacion de vias y
medios de representacion, debiéndose explorar todo el amplio espectro de posibilidades
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que pueden abrir a las organizaciones sindicales las nuevas tecnologias (ejemplo de ello
son las plataformas telematicas creadas por los sindicatos para movilizar a este «precariado
digital»). No es facil, porque también reciben incomprension de ciertos colectivos en estos
ambitos, incluso el contraataque, en linea con los modelos de empresa.

En este sentido, cuando se refiere al uso del ciberespacio como via para la accién colec-
tiva y se intenta combinar ello con las previsiones legales sobre los instrumentos y medios
otorgados a las representaciones de intereses de las personas trabajadoras por la empresa
para llevar a cabo su labor representativa —tablon de anuncios, derecho a recibir informa-
cion sindical y uso del correo, etc.—, es importante destacar los escollos que se encuen-
tran para entender que se produce una garantia real de tales derechos como via esencial
para materializar la efectividad de los derechos de representacion y participacion colectiva.
Precisamente, ya hicimos referencia a la perpetuacion de la vieja doctrina relativa al correo
electronico, extremadamente formalista y solo apta para un tiempo «analégico», no digital,
aunque se abriera a usos colectivos de los sistemas digitales previstos, inicialmente, solo
para usos productivos. Si bien, conocido es, que, en caso de conflictos, el favor tiende a
correr hacia las razones de empresa:

[...] en caso de conflicto entre el uso empresarial y el sindical debe primar el interés
de la empresa por tratarse de una herramienta configurada para la produccion; y
que el empleador puede adoptar las medidas y disponer lo necesario para regular
y acomodar su utilizacién a las necesidades empresariales, armonizando unos y
otros intereses. Todo ello a salvo de lo que pudiere haberse establecido mediante
la negociacién colectiva®.

Por tanto, vemos cémo, de un lado, hay una evidente limitacién en cuanto a poder con-
tar los sujetos colectivos de representacion de intereses con un indubitado derecho de uso
de las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC) (un asunto de interés es
el resuelto por la STS 1033/2020, de 25 de noviembre —una empresa de contact center pro-
hibe a la representacion laboral repartir comunicados e informacién en papel en la sala de
operaciones o plataformas de telemarketing telefonico para garantizar la seguridad de las
personas clientes, lo que es valorado como violacion de la libertad sindical-). De otro, no se
produce una accién de respuesta legislativa suficientemente contundente que revierta cla-
ramente esta situaciéon y que venga a reconocer unas garantias efectivas de tales derechos.
Un ejemplo de ello es el articulo 17.3 del Real Decreto-Ley 28/2020. Pese a ser tan reciente,
y poder haber aprendido de errores pasados, como los cometidos por la LOPDGDD, que
no solo minimiza los derechos colectivos, sino que los trata de forma confusa, incurre en los
mismos vicios. De ahi que prevea el «derecho a participar la representacion legal de las per-
sonas trabajadoras» en el establecimiento de criterios de uso personal y social de los dis-
positivos con finalidad productiva («respetando [...] los estandares minimos de proteccién

5 Vid., entre otras, la sintesis de doctrina que hace la STS de 14 de julio de 2016 (rec. 199/2015).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 113-143 | 131

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



M. Garcia Jiménez E

de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos legal y cons-
titucionalmente»), pero no sefiale ni cobmo, ni cuando, ni qué sucede si no se respeta este
derecho colectivo participativo. No es el Unico caso de llamada confusa o difusa.

En fin, ya hemos visto como recientes pronunciamientos judiciales (si bien parece abrirse
mas recientemente una direccion jurisprudencial mas esperanzadora para el interés colecti-
vo) ofrecen «vias de agua» en el reconocimiento de derechos de comunicacion digital. A los
indicados mas arriba podemos afadir otro, como la SAN 3/2021, de 2 de febrero, también
anclada en las resistencias a la utilizacién sindical de los correos electrénicos e intranet de
la empresa. En este asunto, se entiende que se ajusta al marco legal la decisién unilateral
de la persona empleadora de que sean sustituidos tales usos por la migraciéon de las co-
municaciones sindicales a través de la utilizacion de una app de la empresa que «tiene un
alto indice de uso por parte de los trabajadores —90 %—». Tal fallo judicial no debe dejarnos
indiferentes, en tanto que se acepta que no hay lesion del derecho de informacion de las
personas trabajadoras que se vehicula a través del uso del correo electrénico por el hecho
de que una app de la empresa se viene usando por un porcentaje muy alto de la plantilla.
Al contrario, debe reflexionar mucho mas seriamente (en términos del jurista Dworkin) si la
app tiene igual virtualidad y eficacia informativa que un correo electrénico, ademas de que
uno y otra se visualizan por medios diferentes, lo que puede colocar a la app en un nivel de
eficacia menor para alcanzar el fin de informacién pretendido.

En este escenario resistente, otro de los elementos que pueden resultar disfuncionales
dentro del marco regulador de la participacion de las personas trabajadoras en la empresa
es el del modelo en él disefiado que responde a unas caracteristicas de las organizaciones
productivas mas propio de los sistemas de relaciones laborales clasicos del fordismo (para
un estudio detallado, Martinez Moreno, 2020; Rodriguez Escanciano, 2019). Previsiones
legales configuradas desde el punto de vista técnico-juridico como de derecho necesario
absoluto, y que establecen regulaciones precisas sobre aspectos clave como la referencia
al centro-unidad electoral, o el establecimiento de las diferentes formas organicas de repre-
sentacion ligadas a alcanzar diversos umbrales numéricos de personas trabajadoras que
componen la plantilla de la unidad de referencia, etc., que resultan ahora demasiado rigidas
y obstativas para la efectividad de tales derechos colectivos. De nuevo, las interpretaciones
jurisprudenciales restrictivas lejos de allanar los obstaculos legales los hacen mas amura-
llados, cerrandose a la accidén colectiva en formas organizativas innovadoras (por ejemplo,
STS de 14 de julio de 2016, rec. 161/2015). Y ello se agravara en un futuro inmediato.

Contrasta esta vision reductiva (legal y jurisprudencial —en este caso con matizacio-
nes-), de un lado, con otras férmulas legales previstas para superar la ausencia de érganos
de representacion en las empresas (entre otras, las previsiones de los arts. 41.4 ET y 5.3
RD 901/2020), y, de otro, con la posicion jurisprudencial mas flexible y permisiva. A su tra-
vés se supera la dicotomia centro de trabajo-empresa admitiéndose opciones organizativas
mas flexibles sobre la base de otras combinaciones posibles (provincia, interprovincial, etc.)
(SSTS de 28 de enero de 2020, rec. 1361/2020, y 14 de febrero de 2020, rec. 130/2018).
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5. La negociacion colectiva, eje central para afrontar los retos
de la gestidon analitica: algunas experiencias mas alla del
teletrabajo y la desconexion digital

5.1. éEsla negociacion colectiva siempre la «tabla de salvacion»
para las restricciones legales en espera de una reforma
expansiva?: una aproximacion cuantitativa

Si la ley contiene lagunas o deficiencias, o encuentra obstaculos para alcanzar una le-
gislacion socialmente consensuada, llamese a la negociacion colectiva posterior. La ne-
gociacion colectiva se viene valorando como la posible «tabla de salvacién» frente a la
retraccion de la regulacién heterénoma de los conflictos que surgen a raiz de la nueva
cuestion social ligada a la Revoluciéon Industrial 4.0. Los llamamientos que a la misma se
realizan tanto por parte del poder legislativo (piénsese en el art. 34.9 ET —registro de jor-
nada ordinaria—, o en el art. 88 LOPDGDD —derecho a la desconexién digital—; también en
el RDL 28/2020, aunque aqui hay mas contenido directo o de garantia legal), como desde
diferentes instituciones e instancias relacionadas con el mundo del trabajo, la convierten
en el instrumento por antonomasia para colmar las insuficiencias —por carencia y por ob-
solescencia— que presentan los sistemas juridico-laborales. A veces, quizas, se confia de-
masiado en el instrumento, sirviendo mas de fuente de «estrés regulador convencional»
que de verdadero sistema de incentivos para una autorregulacién normativa colectiva vin-
culante, adaptada, transaccional y flexible.

Por eso, desde el punto de vista doctrinal, se tiende a expresar, con perplejidad y desazén,
la «<pobreza», o cuando menos la lentitud, y la heterogeneidad, de la negociacién colectiva
para liderar el abordaje de los nuevos desafios (ambientales, sociales, de género, tecnolo-
gicos, etc.). La capacidad de anticipacién, o de mejor adaptacion, a los cambios, a menudo
no llega, y pocos son los convenios que asumen las llamadas realizadas por la ley, incluso
cuando son expresas, como hace, muy genéricamente, el articulo 91 de la LOPDGDD, por
ejemplo. La norma convencional solo en contadas ocasiones asume su funcion de mejora
de las garantias de efectividad de los derechos —en este caso- digitales de las personas tra-
bajadoras, a fin de actualizar el paradigma de transicion digital justa (seguridad econdémica,
igualdad de oportunidades y la justicia social).

En tal sentido, se destaca que la cuestion de la digitalizacion esta teniendo una «gestién
baja y reactiva» (Rodriguez-Pifiero Royo, 2018, p. 98) por parte de los convenios colectivos.
Sin embargo, ello no obsta a que se destaquen, en un plano ya cualitativo, previsiones in-
novadoras y sugerentes en cuestiones basicas ligadas a las innovaciones tecnolégicas. Asi
sucedera respecto de la formacién, el tiempo de trabajo (mas alla de los registros y las des-
conexiones), la gestion de los procesos de reestructuracion, la anticipacion y participacién
activa en los cambios, y el reconocimiento de especificos derechos de participacion de las
personas trabajadoras en la organizacién del trabajo digitalizado y las nuevas tecnologias.
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Si nos detenemos en el analisis cuantitativo que las estadisticas oficiales sobre nego-
ciacion colectiva realizan acerca del tratamiento de la misma de las nuevas tecnologias, se
puede apreciar, de un lado, el escaso relieve que tales previsiones convencionales tienen res-
pecto del conjunto de regulaciones previstas en los convenios colectivos. De otro, que con el
paso de los afios no se produce un incremento de tales clausulas, sino, por el contrario, hay
una ligera disminucion de su relieve. En tercer lugar, a la vista de las tablas 1y 2, se aprecia
que las previsiones convencionales sobre nuevas tecnologias se duplican en porcentaje en
la negociacién colectiva supraempresarial frente a la de ambito de empresa. Por ultimo, los
temas que mas centran la regulaciéon negocial y que se incrementan afo tras afio son los de
la implantacion de las nuevas tecnologias y las condiciones del teletrabajo; es de prever que
se incremente este Ultimo tema tras las remisiones que se le hace a la negociacion colecti-
va por el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, que regula el trabajo a distancia

(Alvarez Montero, 2021; Gallego Moya, 2021).

Tabla 1. Clausulas sobre «Organizacion del trabajo y nuevas tecnologias» en convenios colectivos de
ambito de empresa

Convenios Personas trabajadoras

Tipos de clausulas

2017

Organizacion del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 208 14,2 47.082 16,98
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 44 8 18.778 6,77
Implantacion de nuevas tecnologias 51 3,48 13.780 4,97

2018

Organizacién del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

organizacion del trabajo 196 13,23 50.145 18,45

Condiciones del teletrabajo 59 3,98 53.770 19,79

Implantacion de nuevas tecnologias 54 3,64 45978 16,92
»
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Convenios Personas trabajadoras

Tipos de clausulas

2019

Organizacién del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 163 13,19 46.940 18,98
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 61 4,94 24.029 9,72
Implantacion de nuevas tecnologias 65 5,26 34.330 13,88

2020

Organizacion del trabajo y TIC

Participacion colectiva en la organizacion del

) 58 13,68 25.157 25,2
trabajo
Condiciones del teletrabajo 31 7,31 27.626 27,67
Implantacion de nuevas tecnologias 24 5,66 27.269 27,31

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de la Estadistica de convenios
colectivos de trabajo. Ministerio de Trabajo y Economia Social.

Tabla 2. Clausulas sobre «Organizacién del trabajo y nuevas tecnologias» en convenios colectivos de
ambito superior a la empresa

Convenios Personas trabajadoras

Tipos de clausulas

2017

Organizacion del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 33 7,73 495172 13,59
organizacion del trabajo

>
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Convenios Personas trabajadoras

Tipos de clausulas
<
Condiciones del teletrabajo 10 2,34 287.4183 7,89
Implantacion de nuevas tecnologias 12 2,81 70.917 1,95

2018

Organizacion del trabajo y TIC

Participacién de las personas trabajadoras en la

o : 30 7,06 569.993 13,06
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 7 1,65 245.945 5,64
Implantacion de nuevas tecnologias 10 2,35 316.888 7,26

2019

Organizacién del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 29 8,31 194.807 7,25
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 15 4,3 494,532 18,41
Implantacion de nuevas tecnologias 13 3,72 195.591 7,28

2020

Organizacién del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 14 14 130.145 15,62
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 8 8 115.806 13,9
Implantacion de nuevas tecnologias 7 7 27.884 3,35

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de la Estadistica de convenios
colectivos de trabajo. Ministerio de Trabajo y Economia Social.
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Una vez mas conviene ponderar las criticas. No es facil, en el actual contexto normativo,
pese a estar basado en el principio de autorregulacion colectiva del sistema de negociacién
colectiva, con algunas limitaciones muy notables (por ejemplo, preferencia del convenio de
empresa frente al sectorial ex art. 84.2 ET; exigencias rigidas de legitimacion negociadora, etc.),
y en orden a las disfunciones del marco regulador del procedimiento y de los sujetos, avan-
zar en el cumplimiento de los retos que presentan las nuevas realidades derivadas de la
fisonomia de la empresa 4.0. La fragmentacién de las organizaciones productivas lleva a
dificultar en exceso la negociacion colectiva por la inexistencia de sujetos legitimados en la
parte social. De nuevo aqui aparecen los comentados problemas de organizacién institucio-
nal de la actividad de representacion en las empresas, y como tales previsiones recogidas
en el titulo 1l del ET tienen consecuencias nefastas en materia negocial.

Si a ello se suma el incentivo legal de huida de la negociacién sectorial y la imposibi-
lidad referida de negociar a nivel de empresa, nos encontramos con auténticos paramos
de regulacién, lo que conlleva una unilateralidad empresarial en la determinacién de las
condiciones de trabajo. Los tribunales han anulado toda la experiencia negocial que se
ha producido al albur de tales situaciones de huida de la negociacion sectorial hacien-
do referencia a la quiebra del principio de correspondencia entre el sujeto negociador y
el ambito del convenio negociado (las mas recientes, SSTS de 31 de octubre de 2019,
rec. 191/2017,y 17 de marzo de 2020, rec. 136/2018). Por tanto, esta problematica ins-
titucional, ligada a los procesos negociales y a los sujetos legitimados, ha de llevar mas
pronto que tarde a abordar tales cuestiones por parte de la legislacién a fin de cerrar el
paso a la huida que se detecta de la negociacion colectiva sectorial, con el consiguiente
incremento de los efectos peyorativos sobre las condiciones de trabajo de las personas
que prestan sus servicios en tales empresas.

5.2. Negociando la |A en la organizacion del trabajo y en su
gestion: dentre realidad y utopia?

Si del analisis cuantitativo pasamos al -mas favorable, o al menos decepcionante, salvo
lo que se comentara— cualitativo, y sin animo aqui de abordar un estudio detallado, hasta
el momento cinco son los grupos de materias que centran los afanes y desvelos regulado-
res convencionales:

e Formacion en nuevas tecnologias (capacitacion digital)®.

6 Convenio colectivo de Seat, SA; XVIIl Convenio colectivo general de la industria quimica; Il Convenio
colectivo de empresas vinculadas de Telefénica 2019-2021.
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e Prevencion de los riesgos laborales ligados a la implantacion en los sistemas pro-
ductivos de tecnologias digitales’.

e Previsiones sobre mejora de los mecanismos de informacién y consulta en ma-
teria de introduccion de nuevas tecnologias®.

¢ El ejercicio de los poderes de control de la persona empleadora y los derechos
digitales de las personas trabajadoras (Baz Rodriguez, 2019).

e Lostiempos de trabajo y descanso, sea en su vertiente de registros horarios (buena
parte de los cuales hoy se hacen por via telematica), sea en la de desconexion
digital, si bien, segun indica la doctrina, estas Ultimas experiencias guardan algu-
nas perplejidades.

En efecto, si bien se ha sefialado que, por lo comun, la doctrina cientifica tiende, a la
hora de hacer balances de negociacién colectiva sobre nuevos contenidos y retos, a com-
plementar sus criticas valoraciones cuantitativas (por lo general, presididas por el califica-
tivo de «pobres») con loas respecto de experiencias concretas, por su valor innovador, en
materia de desconexion digital, y algo parecido podria decirse respecto de los registros
horarios telematicos, el balance cualitativo no parece muy halaglefio. En efecto, en gran
medida, los convenios y acuerdos colectivos, aun pocos, que han afrontado la regulacion
de garantias efectivas para actualizar el derecho legal a la desconexién digital, mas que es-
tablecer un derecho a la negociacion colectiva parecen dirigirse a forjar una «obligacién de
reconexion digital», incluyendo un creciente abanico de excepciones (mas alla de la fuerza
mayor), en las que las personas trabajadoras parecen obligarse a retomar la conexién, pese
a estar en tiempo de descanso (Molina Navarrete, 2021, p. 320). De este modo, mas que
reforzar la garantia de efectividad en términos de derechos exigibles —no solo libertades de
no respuesta—, contenido esencial del derecho social fundamental comunitario al descan-
so, lo que se hace es enfatizar las excepciones, anticipando un elemento estructural que
integrara el contenido de la regulacion comunitaria de prosperar la propuesta de directiva
alentada por el Parlamento Europeo ante la Comisién. Los convenios colectivos posteriores,
pues, perpetuan e incluso llevan a su maxima intensidad lo que se ha denominado «pecado
original» de las experiencias pioneras en desconexion digital, antes de la regulacion legal
(Molina Navarrete, 2021, p. 317).

7 Il Convenio colectivo estatal de la industria, la tecnologia y los servicios del sector del metal; XVIII
Convenio colectivo general de la industria quimica; VIl Convenio colectivo marco estatal de servicios
de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal (re-
sidencias privadas de personas mayores y del servicio de ayuda a domicilio); Convenio colectivo para
peluquerias, institutos de belleza y gimnasios, entre otros.

Convenio colectivo de las empresas y trabajadores de perfumeria y afines; VIl Convenio colectivo estatal
del sector del corcho 2017-2019; XVIII Convenio colectivo general de la industria quimica; Convenio colec-
tivo del sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco; Convenio colectivo nacio-
nal para las empresas dedicadas a los servicios de campo para actividades de reposicién, entre otros.
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Pero, en la actualidad (que avanza aceleradamente y devora en poco tiempo los temas
que parecen ser los mas mediaticos y relevantes), el debate sobre la regulacién convencio-
nal se centra, como se anticipd, en su capacidad real para abordar el gran reto de la gestién
algoritmica (De Stefano, 2018; Mercader Uguina, 2021; Rivas Vallejo, 2020, pp. 394 y ss.). Y,
justamente, contamos ya con alguna reciente experiencia convencional que avanza en esa
direccién, actuando, como en su dia el convenio de Axa Seguros para la desconexion artifi-
cial, referente pionero para las reglas convencionales en torno a la IA y los derechos, indivi-
duales y colectivos, que tendria asociados. En buena medida podria tenerse también como
expresion de las posibilidades reales de avanzar, de forma concreta, real, en el objetivo del
articulo 91 de la LOPDGDD, en su relacion con el articulo 88 del RGPD (también de su art. 22).

Me refiero, naturalmente, al XXIV Convenio colectivo de banca (2019-2023), firmado en
enero de 2021 (BOE de 30 de marzo de 2021). Si los articulos 27 y 28 regulan el trabajo a
distancia en general, y el teletrabajo en particular, y el 29 el registro horario, el capitulo 15
pretende ser un codigo convencional integral o completo de ordenacion de la transformacion
digital y los derechos derivados de ella. El articulo 79 fija la filosofia con la que se afronta
el proceso, reafirmando la vision transaccional o ambivalente indicadas (tiene efectos posi-
tivos, pero también riesgos), y el 80, el elenco de derechos digitales. Sin duda, de ellos, el
mas innovador es el relativo a la ordenacion de la IA, incluyendo la transparencia algoritmi-
cay la prohibicion de discriminacion de esta naturaleza.

No hay gran novedad relevante en el derecho a la desconexion digital, salvo su cone-
xién expresa con la proteccion frente a la fatiga informatica, en linea con el articulo 88 de la
LOPDGDD («un derecho cuya regulacion contribuye a la salud de las personas trabajado-
ras disminuyendo, entre otras, la fatiga tecnoldgica o estrés, y mejorando, de esta manera,
el clima laboral y la calidad del trabajo»), y la llamada a medidas de proteccién automatica
y colectiva (respuestas derivadas de los propios dispositivos, sin sobrecargar a la persona
trabajadora con la decisién de responder o no, aunque no tenga obligaciéon de hacerlo). Sin
embargo, es criticable, en linea con el sector de doctrina cientifica referido que se recoja con
tanta extension la «obligacién de reconexion digital» fuera de jornada (Molina Navarrete, 2021),
pues se dice que concurren las excepciones «cuando se trate de supuestos que puedan su-
poner un grave riesgo hacia las personas o un potencial perjuicio empresarial hacia el nego-
cio, cuya urgencia requiera de la adopcion de medidas especiales o respuestas inmediatas».
En relacion con el derecho a politicas de control de datos, se establece (art. 80.4) la obliga-
cion a cargo de la empresa de dar participacion a la representacion laboral para establecer
los «protocolos en los que se fijen los criterios de utilizacion de los dispositivos digitales».

Por supuesto, de gran interés es el derecho a la capacitacion (educacion) digital. Segun

este derecho, que al tiempo se conforma, como los derechos de formacion profesional,
también en un deber profesional a cargo de las personas trabajadoras:

Las empresas se comprometen a formar su personal, en las competencias y ha-
bilidades digitales necesarias para afrontar la transformacion digital y facilitar asi
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su reconversion digital y la adaptacién a los nuevos puestos de trabajo, asi como
para evitar y erradicar las brechas digitales y garantizar su empleabilidad. Por su
parte, las personas trabajadoras deberan participar en este tipo de acciones for-
mativas para su desarrollo y actualizacién permanente.

Sin embargo, como se decia, la verdadera novedad del convenio reside en lo que llama
«derecho ante la inteligencia artificial», esto es, garantias de proteccion efectiva frente a la
cada vez mas extendida gestion analitica de personas (con gran detalle, Molina Navarrete,
2021, pp. 390y ss.; Rivas Vallejo, 2020). De nuevo, reafirmada la filosofia ambivalente ante
las herramientas de gestién algoritmica («pueden aportar valor hacia una gestion mas efi-
ciente [...] ofreciendo mejoras en sus sistemas de gestién», pero «requiere[n] de una im-
plantacion cuidadosa cuando se aplica en el ambito de las personas»), formula una serie
de reglas para favorecer la gobernanza colectiva, e individual, de la gestion algoritmica.
Por ello:

[...] las personas trabajadoras tienen derecho a no ser objeto de decisiones basadas
Unica y exclusivamente en variables automatizadas, salvo en aquellos supuestos
previstos por la ley, asi como derecho a la no discriminacion en relacion con las de-
cisiones y procesos, cuando ambos estén basados Unicamente en algoritmos [...].

Vemos que la norma convencional, hasta aqui, refleja el sistema comunitario ex articulo 22
del RGPD. La prohibicién de decisiones automaticas enteramente, salvo que concurra un ti-
tulo suficiente (la necesidad de cumplimiento del contrato de trabajo es suficiente para ello,
otra cosa es determinar en qué casos concurre «necesidad», no la mera conveniencia o in-
terés legitimo), de un lado, y la prohibicién, en todo caso, de discriminacion algoritmica, por
otro. En caso de que si concurra titulo legitimo para el tratamiento automatizado mediante
gestion algoritmica, el derecho a una justificacion razonable accesible humanamente se con-
vierte, en la regla convencional (art. 80.5), en las siguientes dos garantias, una individual y otra
colectiva. A saber:

e Laposibilidad de «solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion de las
personas designadas a tal efecto por la empresa, en caso de discrepancia».

e Eldeber de las empresas de informar a la representacion laboral «sobre el uso de
la analitica de datos o los sistemas de inteligencia artificial cuando los procesos
de toma de decisiones en materia de recursos humanos y relaciones laborales
se basen exclusivamente en modelos digitales sin intervencién humana». Dicha
informacion, como minimo, abarcara:

— Los datos que nutren los algoritmos.

— Lalégica de funcionamiento.

— La evaluacién de los resultados.
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6. Reflexion final

No podemos ir mas alla en el analisis de esta interesante regulacion, pero si evidencia
que se abre una nueva etapa, tanto de gobernanza colectiva como de autorregulacién nor-
mativa de la gestion analitica de personas, de la gestién mediante IA de las personas en
los entornos de trabajo. Aunque quizés no es conveniente abusar de valoraciones excesi-
vas, maxime ante las limitaciones de la reforma legal propuesta y ante la escasez de pre-
ceptos convencionales de este tipo, parece claro que si implica una cierta reapropiacion
o empoderamiento sindical del control de las relaciones de trabajo basadas en la gestién
por IA. De este modo, no solo se crea un sistema de garantias de transparencia algoritmi-
ca, individual y colectiva, mas alla del derecho legal a una justificacion empresarial huma-
namente razonada y accesible, sino que se crea un espacio para auditorias algoritmicas,
siempre dentro de la confidencialidad debida, para prevenir los riesgos de discriminacién
de este tipo (sindical, de género, etc.), fundamental para progresar tanto en un principio de
gobernanza colectiva de la IA como de autorregulacion util de la misma. El tiempo dira el
grado de penetracion convencional de este nuevo horizonte de accién sindical en materia
de transformacién digital.
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