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RESUMEN: El presente articulo aborda la interpretacion del art. 19 LTD vy la necesaria
adaptacion de los derechos colectivos de los teletrabajadores en los albores de esta nueva

era.

ABSTRACT: This article deals with the interpretation of art. 19 LTD and the necessary

adaptation of the collective rights of teleworkers at the dawn of this new era.
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La transmutacion de los derechos colectivos
en el teletrabajo y la digitalizacion

[. EL ART. 19 LTD. UN PRECEPTO DE REFERENCIA

| teletrabajo es una modalidad de trabajo a distancia caracterizada por el uso inten-
Esivo de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion (TIC) (vid. art. 2.b) L
10/2021, de 9 julio, de trabajo a distancia -en adelante LTD-). Como tal trabajo a distan-
cia se distingue por el lugar de la prestacion, dado que la actividad se realiza en el domi-
cilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o
parte de ella, con cardcter regular (art. 2.1.a) LTD). Por otra parte, el art. 1 LTD, concreta
qué debe entenderse como “regular’, para lo que se exige que el trabajo a distancia se
preste, en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del treinta por ciento de la
jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracion del contrato
de trabajo.

En Espafa contamos desde el RDL 28/2020, de 22 de septiembre, con una norma
muy concreta sobre los derechos colectivos de las personas que trabajan a distancia y,
entre ellas destacadamente, las teletrabajadoras. Un precepto, el art. 19 del referido RDL
28/2020, que después pasd a ser la L. 10/2021, de 6 de julio, de trabajo a distancia, y que
es mucho mas avanzado que el Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo de 2002
(AMET) en que se inspira. De hecho, su interés va mucho mas alld de su mera exis-
tencia; pese a su aparente modestia, al menos en mi opinion, el art. 19 LTD se puede
erigir en la norma clave de los derechos colectivos en las plataformas y de la digita-
lizacidn, bien por aplicacion directa, bien por analogia. Segun propondré, el art. 19
es una norma novedosa que regula también una nueva realidad, que se aparta en con-
secuencia del caso y la doctrina principal de la STC 281/2005. Es, ademads, un precepto
del que pueden extraerse los principios generales, los pilares basicos que deben regir la
interpretacion y aplicacion de los derechos colectivos en el trabajo a distancia y, en par-
ticular en el teletrabajo, pero no sélo; precisamente por su formulacién en términos de
principios que son expresion, por lo demads, de los arts. 14 y 28 CE, son perfectamente
extrapolables, en mi opinidn, a las situaciones en que las personas trabajadoras se en-
cuentren en una situacion de aislamiento similar a la de aquéllos. Reparese en que pese

a que no abarca todas las expresiones laborales del trabajo en las plataformas digitales,
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por ejemplo, si se extiende con toda probabilidad al grueso de ellas'. Pero en cualquier
caso, por las razones apuntadas creo que con toda seguridad puede convertirse en la
norma de referencia, siquiera por analogia, para todas aquellas situaciones en que el uso
de las nuevas tecnologias y la dispersion de los trabajadores, mantengan a éstos en una
posicion similar -o incluso peor a nivel de representacion y accion colectiva- a la de las
personas que trabajan a distancia conforme a la estricta definicion legal antes vista. Y,
claro estd, esta extensibilidad es aun mads factible si se admite, tal y como propondré,
una lectura del art. 19 LTD en gran medida, en términos de principios y obligaciones
de eficacia directa.

Hemos de reconocer que, pese a estar también implicados derechos fundamentales, la
interaccidn entre la digitalizacion y los derechos colectivos no constituye la tematica “estre-
lla” de actualidad?, ni en el aluvién de normas, declaraciones, estudios y trabajos preparato-
rios que se estdn gestando a nivel europeo en la direccion de tratar de alcanzar un “huma-
nismo tecnoldgico™, como tampoco en la negociacion colectiva espafiola. A nivel europeo
pesan mucho mads otras cuestiones, algunas de ellas obviamente elementales, como son la

clarificacién sobre el cardcter laboral de las prestaciones de servicios en las plataformas di-

1  En esta linea y en un sentido similar al que proponemos en el texto en la interpretacion del art. 19 LTD,
podemos citar ya a la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales (2021), en cuyo Considerando 45 reconoce que “El
trabajo en plataformas digitales se caracteriza por la falta de un lugar de trabajo comiin donde los trabajadores pue-
dan conocerse y comunicarse entre ellos y con sus representantes, también con miras a defender sus intereses frente
al empleador. Por lo tanto, es necesario crear canales de comunicacién digitales, en consonancia con la organizacion
del trabajo de las plataformas, en los que las personas que realizan trabajo en plataformas puedan comunicarse entre
ellas y donde sus representantes puedan ponerse en contacto con ellas. Las plataformas digitales de trabajo deben
crear esos canales de comunicacion dentro de su infraestructura digital o a través de medios igualmente eficaces, res-
petando al mismo tiempo la proteccion de los datos personales, y deben abstenerse de acceder a esas comunicaciones
y de supervisarlas”.

2 No obstante, se refiere a la incidencia del teletrabajo sobre los derechos de participacion y representacion de los
teletrabajadores, que no pueden verse perjudicados, y al derecho de acceso de los representantes de los trabajadores
al lugar de trabajo del teletrabajador: Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre «Los retos del tele-
trabajo: organizacion de la jornada de trabajo, equilibrio entre vida privada y vida laboral y derecho a desconectar»,
DOUE (2021/C 220/01). También destaca como riesgo del teletrabajo, la dificultad de las personas trabajadoras
para establecer contacto con los representantes de los trabajadores, asi como las dificultades de éstos para controlar
las condiciones de trabajo cuando se desarrollan a domicilio: Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo
sobre «Teletrabajo e igualdad de género: requisitos para que el teletrabajo no exacerbe la distribucién desigual de
los cuidados y el trabajo doméstico no remunerados entre mujeres y hombres y que sirva de motor para promover
la igualdad de género» (2021/C 220/02).

3 Por ejemplo, la Declaracién Europea sobre los Derechos Digitales de 26 de enero de 2022 aborda esas gran-
des cuestiones apuntadas en el texto, sin hacer alusién alguna de caracter expreso a los derechos colectivos de los
trabajadores o a sus organizaciones. Y ni tan siquiera es una prioridad para el Acuerdo Marco Auténomo de los
Interlocutores Sociales Europeos sobre Digitalizacion de diciembre de 2020, que tan sélo alude como una medida
instrumental a considerar, la de proporcionar a los representantes de los trabajadores servicios y herramientas digi-
tales, por ejemplo, los tablones de anuncios digitales, para que cumplan sus obligaciones en la era digital. En conso-
nancia, tampoco la Carta de Derechos Digitales de Espaiia se refiere a los derechos colectivos de los trabajadores en
los contextos digitales, para limitarse a referirse al papel instrumental de la representacion legal de los trabajadores
como receptores de informacion sobre los cambios tecnoldgicos que vayan a producirse en la empresa, como los
vinculados a la proteccién de la intimidad, el honor, la proteccién de datos y discriminacion, y a la negociacion
colectiva como posible instrumento de garantias adicionales.
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gitales*, la tutela del derecho a la desconexidn digital en el &mbito laboral®, de la privacidad
y de la proteccién de datos®, asi como la emergente preocupacién por la discriminacioén al-
goritmica’. Ahora bien, pese a que éstas se erigen en los problemas mds acuciantes, cuando
del ambito laboral se trata, no pueden dejar de atenderse desde la necesaria tutela y control
colectivos®. Y, desde luego, no pueden verse satisfechos por un enfoque eminentemente
individual, ni por una insuficiente exigencia de informacién y consulta, o por la vaga refe-
rencia a las posibilidades que pueda ofrecer la negociacion colectiva. Todos estos derechos
o facultades de participacion y negociacion, aparte de insuficientes, necesariamente se edi-
fican sobre los pilares de una fuerza colectiva niveladora que sustituye a la individual, y que
exige la plena eficacia de los derechos de libertad sindical, negociacién colectiva, huelga y
de planteamiento de los conflictos colectivos. Sin embargo, por el momento, el enfoque

colectivo en el tratamiento de la digitalizacion en las instancias comunitarias esta prac-

4 Véase la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas digitales (2021). No obstante, esta Propuesta de Directiva si aborda con mu-
cha mas intensidad el derecho colectivo. Asi, en su art. 6.1 y 2 y 4 reconoce el derecho de los representantes de los
trabajadores a ser informados sobre el uso de los sistemas informatizados de supervision, seguimiento y valoracion,
como de toma de decisiones de sistemas en uso o que vayan a introducirse en la plataforma. También en el art.
9 se detiene en los derechos de consulta e informacion de los representantes de los trabajadores en relacion a las
decisiones de gestion algoritmica (introducciéon o modificacion de sistemas). Hay que tener en cuenta que los pre-
ceptos relativos a la informacién y consulta de los trabajadores de plataformas o sus representantes son especificos
de los trabajadores por cuenta ajena con arreglo al Derecho de la Unién (considerando 40). También el art. 6.5.c)
dispone que “no tratardn ningiin dato personal relacionado con conversaciones privadas, incluidos los intercambios
con los representantes de los trabajadores de plataformas”. El art. 12, incluye el derecho de los representantes de los
trabajadores a ser informados cada seis meses sobre el numero de trabajadores de la plataforma y condiciones de
generales de trabajo aplicables a esas relaciones contractuales. Por su parte, el art. 14 también reconoce tanto a los
representantes de los trabajadores como a las personas juridicas que los representen, la posibilidad de actuar en
cualquier procedimiento judicial o administrativo, en nombre de aquéllos con aprobacién de esas personas. Final-
mente, para nuestro estudio resulta particularmente interesante el art. 15, rubricado “Canales de comunicacion para
personas que realizan trabajo en plataformas”, conforme al cual “Los Estados miembros adoptardn las medidas ne-
cesarias para garantizar que las plataformas digitales de trabajo creen la posibilidad de que las personas que realizan
trabajo en plataformas se pongan en contacto y se comuniquen entre ellas, y de que los representantes de las personas
que realizan trabajo en plataformas se pongan en contacto con ellas, a través de la infraestructura digital de las pla-
taformas digitales de trabajo o de medios igualmente eficaces, al tiempo que se cumplen las obligaciones derivadas del
Reglamento (UE) 2016/679. Los Estados miembros exigirdn a las plataformas digitales de trabajo que se abstengan de
acceder a dichos contactos y comunicaciones o de supervisarlos.”

5 Por ejemplo, Resolucion del Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre el derecho a la desconexion (hacen referencia al papel que puede desempenar el convenio colecti-
vo, asi como a los representantes de los trabajadores, en este caso tanto para su proteccién en caso de reclamacion,
como para la posibilidad de reclamacién en nombre de los trabajadores, en arts. 5.2 y 6.2). También, por ejemplo, en
el &mbito de la salud se predica la necesidad de reforzar el papel de los representantes de los trabajadores (Dictamen
del Comité Econoémico y Social Europeo sobre «El didlogo social como instrumento beneficioso para la salud y la
seguridad en el trabajo», 2022/C 194/09).

6  Véase al respecto: PEREZ DE LAS HERAS, B, “Los derechos digitales en la Unién Europea: del liberalismo
econémico a la proteccion juridica’, RGDTSS, n° 57, 2022; PINAR MANAS, J.L, “Europa apuesta por los derechos
digitales”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 983/2022.

En el ambito laboral es de destacar la Propuesta de Reglamento sobre Inteligencia Artificial (IA) de fines de 2021.
También la Declaracién europea sobre derechos y principios digitales, de enero de 2022, se refiere a la necesaria
proteccién frente a la discriminacion algoritmica y a la predeterminacion de las decisiones en el ambito del empleo,
asi como al derecho a la desconexidn digital y a unas condiciones de trabajo equitativas y justas en dicho medio.

7  Véase, sobre discriminacion algoritmica: SAEZ LARA, C, “Algoritmos y discriminacién en el empleo: un reto
para la normativa discriminatoria’, REDT, n° 232, 2020, pags. RR-3.2 y ss, RR-3.14 y ss.

8 SAEZ LARA, C, “Gestién algoritmica empresarial y tutela colectiva de los derechos laborales”, Cuadernos de
Relaciones Laborales, vol. 40, n° 2, 2022, pags. 296 y 297.
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ticamente ausente lo que puede revertir, también, en una menor atencién de los actores
nacionales a los aspectos colectivos de la digitalizacion’. Puede ser que la exclusion del de-
recho de sindicacion y de huelga del art. 153.5 TFUE sea un motivo para ese punto ciego a
nivel comunitario. No obstante, dificilmente puede justificar, por ejemplo, la censura de las
necesarias remisiones y/o menciones al Sindicato o a la libertad sindical, a la huelga, o a la
eficacia de los derechos de los representantes de los trabajadores'®, consagradas en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (vid arts. 12, 27 y 28) y en la Carta
Social Europea del Consejo de Europa revisada (arts. 5, 6, 21, 22, 28 y 29)"". Y aun menos,
la ausencia de una perspectiva colectiva para combatir lo que no seria en esta particular
féormula de trabajo flexible, sino una posible vulneracion del principio de igualdad y prohi-
bicién de discriminacién que igualmente consagra la Unién Europea.

Ante esta situacion, no puede sino confirmarse que para el analisis de los derechos co-
lectivos de los teletrabajadores, en la actualidad, la norma central de referencia es el art.
19 de la LTD, con independencia de las numerosas alusiones y remisiones que se hace a la
negociacidn colectiva en el texto de su articulado. El marco normativo internacional espe-
cifico de esta modalidad de organizacion o prestacion laboral se identifica con el Acuerdo
Marco Europeo sobre el Teletrabajo de 2002'* (AEMET), y con el Convenio OIT 177 sobre

9  Asilo destaca, por ejemplo, respecto de la gestién empresarial algoritmica: SAEZ LARA, C, op. cit., pags. 295 y 296.
10  La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones labo-
rales en el trabajo en plataformas digitales es uno de los pocos referentes del tratamiento de los derechos colectivos
a nivel europeo. En esta linea, se pronunci6 el Parlamento Europeo en los trabajos previos a aquélla (vid. 18 de
Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de septiembre de 2021, sobre condiciones de trabajo justas, derechos y
proteccién social para los trabajadores de plataformas: nuevas formas de empleo vinculadas al desarrollo digital
(2019/2186(INT)). Con todo, reclama la inclusion de la referencia explicita a los sindicatos y a las representaciones
sindicales, y a la necesidad de adecuacion de la proteccion de los derechos de los trabajadores en consonancia con
la Carta de los Derechos Fundamentales (Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la «Comunica-
cion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones — Mejores condiciones de trabajo para una Europa social mas fuerte: aprovechar todas las ventajas de la
digitalizacion para el futuro del trabajo» (COM (2021) 761 final).

11 AGUILAR GONZALEZ, C, “La accién colectiva en contextos digitales, en AAVV -dir. GOMEZ MUNOZ-,
“Sindicalismo y capitalismo digital: los limites del conflicto”, Bomarzo, Albacete, 2021, pag. 72. El mismo art. 151
TFUE afirma inspirarse en los derechos sociales fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea,
firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores, de 1989. Véase también, en el Preambulo de la CDFUE. Asimismo, por el interés que puede tener
en nuestro trabajo, es de destacar el art. 28 de la Carta Social Europea revisada. Por su parte, la Carta Comunitaria
de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores reconoce los derechos de libertad sindical, huelga,
negociacion y conflictos colectivos en sus arts. 11 a 14 y a los derechos de informacion, consulta y participacion de
los trabajadores en los arts. 17 y 18. Es de destacar también que este ultimo art. 18 establece que la los derechos de
informacion, consulta y participacion deben llevarse a cabo en el momento oportuno, y en particular, entre otros,
“cuando se introduzcan en las empresas cambios tecnoldgicos que afecten de forma importante a los trabajadores en lo
que se refiere a sus condiciones de trabajo y a la organizacion del trabajo;...”. Al respecto, véase: MONEREO PEREZ,
JL., “La garantia de los derechos sociales en la Carta Social Europea como “Constitucion Social” de la Europa am-
plia’, Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, nam. 4 (2022), pags. 215-326); PRECIADO DOMENECH,
La Carta Social Europea y su aplicacion. Los derechos sociales en serio, Bomarzo, Albacete, 2021; AA. VV -dir. SAL-
CEDO BELTRAN, C.-, La Carta Social Europea. Pilar de recuperacién y sostenibilidad del modelo social europeo.
Homenaje al Profesor José Vida Soria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021.

12 No obstante, la STS. 11 de abril de 2005, rec. 143/2004, relativizo el valor de esta fuente. En similar sentido,
puesto que al estar fundado en el art. 139 TCE, actual art. 155.2 TFUE, no tiene una naturaleza juridica normativa
sino obligacional: SALA FRANCO, T, “La normativa internacional y comunitaria sobre el teletrabajo”, en AAVV
-dir. SALA FRANCO, T-, “El teletrabajo”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 58.
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el Trabajo a Domicilio y la Recomendacién OIT 184, sobre el Trabajo a Domicilio, ambos
de 1996". Estos instrumentos internacionales, y con mayor profundidad el Acuerdo de
2002, también abordan entre sus preceptos los derechos colectivos de los teletrabajadores
y de los trabajadores a domicilio, respectivamente.

Como he anticipado, en materia de los derechos colectivos en el teletrabajo, el art. 19
de la LTD es el mas concreto, avanzado y comprometido de las principales fuentes referi-
das en la materia. En fin, el art. 19 LTD, es un precepto realmente importante por dos
grandes razones o conclusiones. Una primera, porque reconoce y responde a un principio
general rector de los derechos colectivos en el trabajo a distancia y asimilables, cual es
la igualdad real y efectiva de las personas trabajadoras a distancia en todos los derechos
colectivos. Una segunda, porque el art. 19 LTD no puede ser interpretado a la luz de la
doctrina principal de la STC. 281/2005, 7-11.

II. LA IGUALDAD REAL Y EFECTIVA COMO PRINCIPIO RECTOR
EN TODOS LOS DERECHOS COLECTIVOS

el art. 19.1 LTD se desprende un principio general en relacion a los derechos co-

lectivos de los teletrabajadores, que es el principio de igualdad de trato y de opor-
tunidades y no discriminacién. Esta declaracién, no es sino una especificacion de la mas
amplia recogida en el art. 4 LTD', y se encuentra en plena sintonia con el AMET, mas
concretamente con su art. 4, de corte general, y especificamente con su art. 11, que se ocu-
pa de los derechos colectivos.

Reparese en que el legislador no se conforma con reconocer una igualdad formal ante la
Ley. Por el contrario, a lo largo de todo el art. 19 insiste en la afirmacién de la igualdad
real y efectiva de tales personas trabajadoras en relacion a la totalidad de los derechos
colectivos. Es mas, al recoger expresamente su derecho a la igualdad de oportunidades,
estd implicitamente reconociendo la necesidad, en su caso, de acciones positivas de ade-
cuacidn para la efectividad de los derechos colectivos. Esta idea de necesaria adaptacion
en relacion a los derechos de los teletrabajadores también late en el AMET, concretamente
en su art. 4, respecto de sus condiciones de empleo, y en el Preambulo y en el art. 4 del
Convenio OIT sobre trabajo a domicilio.

13 Instrumentos internacionales en los que se inspira (vid. Exposiciéon de Motivos de la LTD).
14 O del principio de equiparaciéon que identifica en el art. 4 LTD, por ejemplo, las SSAN num. 104/2021 de 10
mayo, proto 105/2021 y niim. 117/2022 de 12 septiembre, rec. 204/2022.
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Por consiguiente, el reconocimiento del derecho al trato igual, al ejercicio de sus de-
rechos colectivos en igualdad de condiciones que los trabajadores presenciales, es muy
diferente del que se recogia en el precedente art. 13.5 ET desde el texto originario del Es-
tatuto de los Trabajadores hasta su modificacion por el RDL 28/2020, de 22 de septiembre,
donde se limitaba a reconocerles el ejercicio de los “derechos de representacion colectiva”
‘conforme a lo previsto en esta Ley™.

“Los trabajadores a distancia podrdn ejercer los derechos de representacion colectiva con-
forme a lo previsto en esta ley. A estos efectos dichos trabajadores deberdn estar adscritos a
un centro de trabajo concreto de la empresa”.'s

En definitiva, el legislador les reconocia los “derechos de representacion colectiva”, que
técnicamente se limitan a los del Capitulo Primero del Titulo II, del ET, y que, al menos
en términos literales, no se extienden a los derechos de reunién del Capitulo II del mismo
titulo, ni, por consiguiente, al ejercicio de los derechos de asamblea, locales y tablén de
anuncios. El trabajador a distancia era observado, por consiguiente, desde una perspectiva
pasiva, fundamentalmente electoral, pero no, por asi decirlo, integrativa en equivalencia
de condiciones. Por otra parte, el legislador se contentaba con reconocer la igualdad for-
mal de estos trabajadores a distancia en tales aspectos limitados, asumiendo con toda pro-
babilidad la renuncia -;por imposibilidad implicita o natural?- de los restantes derechos,
y, en todo caso, sin atencidn o adaptacion particular al trabajo a distancia. Claro estd, esa
vision respondia a un momento histdrico en que tanto uno como otro, y en particular el
teletrabajo, podian considerarse marginales y en el grueso de los casos del trabajo a domi-
cilio, cercano geograficamente al centro de trabajo presencial.

En cambio, en la situacidn actual y sobre todo proyectada sobre un futuro muy diferen-
te, esos derechos colectivos se les reconocen en el art. 19 LTD en términos de principios, es
decir, no limitados en a su ambito material al Estatuto de los Trabajadores y, aun menos, a
los regulados en el Capitulo I del Titulo II. Por el contrario, se extienden a todos los “dere-
chos de naturaleza colectiva”, dado que ademas se les reconoce, como precisa el art. 19.1.1°,
‘con el mismo contenido y alcance” que a los presenciales. Este ambito material pleno se
confirma, para mayor evidencia del contraste normativo, con los siguientes apartados 2

y 3, que se refieren a derechos integrados en el Capitulo II del Titulo II del Estatuto. Por

15 Asilo pone en evidencia: RON LATAS, R, “Los derechos colectivos de las personas que trabajan a distancia’,
en AAVV -dirs. SAGARDOY DE SIMON, I/NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P, Puntos criticos en relacién al tele-
trabajo (tras el RDL 28/2020, de 22 de septiembre), Dykinson, SL, Madrid, 2021, pags. 152y 153.

16 Laversion del art. 13.5 ET anterior al Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, iria encaminada en el mismo
sentido: “Los trabajadores a domicilio podrdn ejercer los derechos de representacion colectiva conforme a lo previsto
en la presente Ley, salvo que se trate de un grupo familiar”. La referencia al grupo familiar no podia ser interpretada
como una exclusion del ejercicio de un derecho constitucional, sino en relacién con el art. 10.2 ET, y, por consi-
guiente, su computo como unidad (por todos: ALBIOL MONTESINOS, I, en SALA FRANCO, T/ALBIOL MON-
TESINOS, 1, Derecho Sindical, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 170; THIBAULT ARANDA, J, El teletrabajo,
CES, Madrid, 2001, pag. 241).
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tanto, este principio rector sera la clave interpretativa no sélo del ET, o del convenio
colectivo, sino de todas las normas laborales con independencia de su superior rango
y significativamente de la LOLS y del RDLRT", en tanto es una clara expresion del art. 14
y 28 CE, aun mas a la luz de los Tratados internacionales sobre la materia (art. 9.2 CE)®.

Pero ademas, como anticipabamos, la proclamacién de esa igualdad en derechos no
tiene un cardcter puramente formal ni programatico. Por el contrario, el art. 19.1, en in-
terpretacion sistematica con el resto de apartados del art. 19, y a la luz de los arts. 14
y 28.1 CE, declara esa equivalencia en derechos en términos de igualdad real o, dicho
de otra forma, de resultado, imponiendo obligaciones directas de inmediato cumpli-
miento.

Asi, el art. 19.1.2° LTD asume implicitamente una llamada a la negociacién colectiva
como instrumento privilegiado para llevar a cabo la necesaria adaptacion para la efecti-
vidad plena de los derechos colectivos de los teletrabajadores. Pero el precepto no parece
recoger tan s6lo una invitacién al ejercicio de una labor que evidentemente siempre po-
dria desempenar. Es decir, una labor de caracter complementario o suplementario. Por el
contrario, parece que la negociacion colectiva (“podra”) esta siendo autorizada, habi-
litada, para realizar una auténtica labor supletoria e incluso derogatoria cuando ello
sea necesario, precisamente, para garantizar la equivalencia en el ejercicio de los derechos
colectivos de las personas que trabajan a distancia, lo que justificaria también la precau-
cién de insistir en que se haga ‘con respeto pleno al principio de igualdad de trato y de
oportunidades”. Piénsese, por ejemplo, en la posible inutilidad del reconocimiento de un
derecho a local permanente en supuestos de empresas virtuales con trabajadores distri-
buidos por todo el territorio nacional. Quiza pudiese ser mds acorde a las finalidades de
aquél la negociacion sobre derechos de uso y/o alquiler de locales rotatorios como de otras
facilidades. En estos casos extremos de adaptacion, la negociacion colectiva conferiria, en
principio, una mayor seguridad juridica para el empleador, cuando la singularidad de la
concreta forma de organizacidn de la actividad laboral asi lo requiera para la efectividad
de los derechos de los teletrabajadores.

Pero, ese deber de respeto y satisfaccion de estos derechos por los sujetos implicados
mediando a su cargo la necesaria adaptacion, jexige de la negociacidn colectiva?. En mi
opinidn, no. La adaptacidon negociada es deseable, pero no es un requisito ineludible; la
obligacion de equiparacion en derechos deriva de los arts. 14, 28 y del 19 LTD que, por asi
decirlo, es un precepto de eficacia directa, sin exigencia de concrecién o desarrollo en la
negociacion colectiva. En definitiva, la negociacion colectiva esta facultada [“podra”] para

establecer las condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las perso-

17  En similar sentido: RON LATAS, R, cit., pags. 152 y 153.
18  En similar sentido, lo contrario constituiria una vulneracién del art. 14 CE: RON LATAS, R, cit., pag. 153.
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nas trabajadoras a distancia, en atencion a las singularidades de su prestacion, y siempre con
pleno respeto al principio de igualdad de trato y oportunidades entre quien trabaje a distan-
cia y quien trabaje presencialmente. Pero, con independencia de que la negociacion colec-
tiva regule o no esas adaptaciones, aquéllos de quien depende el ejercicio de los derechos,
aquellos titulares de obligaciones, tienen que satisfacerlos, tienen que cumplirlos adecuada-
mente, conforme a la finalidad perseguida y en respeto del principio de proporcionalidad®.

Esta interpretacion se deduce de la literalidad del art. 19.1, no sé6lo por su nueva redac-
cién contrastada con la precedente, sino también porque en ningun momento condiciona
en tal sentido el principio de la igualdad efectiva en el ejercicio de los derechos colectivos.
Por el contrario, sus expresiones son contundentes al afirmarlos: “tendrdn derecho a ejerci-
tar sus derechos de naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las
personas”; la ya referida atencién a sus singularidades y al principio de igualdad de trato y
-significativamente- de oportunidades, que en cualquier caso, no podria obviarse en vir-
tud del art. 14 CE y, en su caso, del 28.1 CE; la rotunda afirmacion de que “la empresa de-
berd suministrar a la representacion legal de las personas trabajadores los elementos precisos
para el desarrollo de su actividad representativa...” (19.2.1°); como también las categéricas
afirmaciones del “deber” de asegurarse que no existen obstaculos de comunicacidn, parti-
cipacion, y votacidn presencial, de las personas teletrabajadoras (19.2.2° y 3); la insistencia
en el apartado 3° de que se garantice la participacion “efectiva” de aquéllas -por dos veces
se utiliza el término en dicho apartado-; y, finalmente, la inexistencia de tal condiciona-
miento respecto de los equivalentes derechos de los trabajadores presenciales, pese a que
también aquellos presentan a menudo amplias dosis de indeterminacidn, y frente a los que
se persigue tan s6lo una adecuacion, para garantizar la utilidad real de los mismos.

En definitiva, como he anticipado, el art. 19 LTD, parece asumir una auténtica obli-
gacion de resultado, de la que el empresario sera comunmente el titular, pero no el
unico. Recordemos que los derechos (ej. libertad sindical) se pueden esgrimir frente a la
empresa, la administracion, sindicatos, representantes, etc... y frente a una pluralidad de
ellos. De ahi que el art. 19.2.2° y 3 exprese de manera impersonal tales deberes, pues ver-
daderamente la obligacion de garantia de equiparacion es predicable de todos los actores
sociales que se vean implicados en el ejercicio de los mismos, ya sean sindicatos, ya sean
representantes legales de los trabajadores, ya sea el comité de huelga, ya sea la asamblea
de trabajadores, ya sea la mesa electoral.... De ahi, nuevamente, el acierto del art. 19.2°y
3 LTD en esa redaccion impersonal y genérica, que confirma ademads su caracter rector,

sin asumir una imposible pretension de desarrollo exhaustivo de un elenco de derechos,

19  Pone el acento en que en buena medida la eficacia y garantia de estos derechos dependera de su regulacion
por la negociacion colectiva: DOMINGUEZ MORALES, A, “Derechos colectivos de los trabajadores a distancia
en el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre: problemas de aplicacion practica’, Revista: Trabajo, Persona,
Derecho, Mercado, n° 3, 2021, pag. 145.
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deberes, y sujetos obligados. Ahora bien, el empresario, como tal titular de la organizacion
en la que se integra la persona trabajadora, es también el responsable de prever los medios
necesarios para el adecuado ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores, de
manera que éstos no queden neutralizados por su opcién de negocio®, de ahi que el art.
19.1.1° LTD le dedique una particular atencién.

El resultado objeto de la obligacion legal del empleador no es otro que ese, en defi-
nitiva, la inocuidad del impacto del teletrabajo (o mas ampliamente, del trabajo a dis-
tancia) a efectos de todos y cada uno de los derechos colectivos. Los medios, por consi-
guiente, y siempre en respeto de los concretados por el legislador en el art. 19, abarcan un
amplisimo campo de posibilidades, a depender del tipo de organizacién, modalidad del
trabajo a distancia, evolucion de la técnica, capacidad econdémica de la empleadora... E,
indudablemente y como el art. 19.1.2° expresamente indica, a su concrecién puede contri-
buir total o parcialmente la negociacién colectiva. En caso contrario, el empleador sera
libre de elegir los medios de cumplimiento de dicha obligacion de equiparacion, siem-
pre y cuando superen lo que podriamos llamar el “test de inocuidad”, prescindiendo
ahora de los incumplimientos puntuales derivados del azar o el caso fortuito.

No obstante, tampoco esta descartado que se interprete como el reconocimiento de una
obligacion de medios acentuada, en tanto esta condicionada por el requisito de su adecua-
cién en relacién a la finalidad perseguida. Lo que nuevamente nos llevaria a la exigencia
de la superaciéon de lo que hemos designado como “test de inocuidad” Las diferencias
entre una y otra definicion recaerian principalmente en el ambito de la responsabilidad y
de la carga de la prueba; si el objeto de la obligacidn es el resultado, probada la frustracién
de éste implicaria su incumplimiento y la presuncién de la insuficiencia de la diligencia
practicada o culpa, salvo fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva del perjudicado. En
definitiva, habria una responsabilidad cuasi objetiva; no en vano, es el titular del estable-
cimiento, o en su caso del derecho, el que genera el riesgo. Por el contrario, si se configura
como una obligacién de medios (de actividad o diligencia), la insuficiencia o negligencia
en la adopcién de los mismos tendria que ser acreditada por la contraparte?'. La respon-
sabilidad seria entonces culposa aun cuando se extremasen las exigencias de diligencia.

Finalmente, en relacion al papel de la negociacion colectiva, he indicado que este es

potestativo, en la medida en que es inmediata la efectividad de la obligaciéon empresarial

20 En este sentido: BAYLOS GRAU, A/VALDES DE LA VEGA, B., “El efecto de las nuevas tecnologias en las re-
laciones colectivas de trabajo”, en AAVV -coord. Alarcén Caracuel, M.R./Esteban Legarreta, R.-, Nuevas tecnologias
de la informacioén y la comunicacién y Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2004, pags. 121 a 125.

21  BLANCO PEREZ-RUBIO, L, “Obligaciones de medios y obligaciones de resultado: ;tiene relevancia juridica
su distincién?, Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre 2014), Vol. 6, n° 2, pags. 53 a 55, 58, 63. Como sefiala
la referida autora, en la delimitacion entre las obligaciones de medios y de resultado parece pesar la consideracion
de la intervencién del azar o de otras variables ajenas a la voluntad y actividad del acreedor; cuando el peso de
aquellos puede ser importante, dificilmente se podra presumir una obligacién de resultado.

Revista Derecho Social y Empresa n° 18, enero a junio de 2023
ISSN: 2341-135X [225]



Inmaculada Benavente Torres

de garantia de inocuidad del teletrabajo a efectos del ejercicio de los derechos colectivos
del art. 19 LTD. Estas afirmaciones son particularmente ttiles ante una negociacion co-
lectiva, como ha venido a designar un sector doctrinal, de “bajo perfil’*. Los estudios
que han abordado el analisis de la regulacién del teletrabajo en la negociacion colectiva
coinciden en su valoracién negativa, y aun mas en materia de derechos colectivos, que
tan sélo se regula parcialmente en escasas ocasiones”. Pero, qué duda cabe, la nego-
ciacidn colectiva es el medio mds idoneo para satisfacer esta necesidad de adecuacion
a que esta llamada; asi lo avala el caracter de la materia -no susceptible, por lo demas,
de negociarse mediante autonomia individual-, la seguridad juridica que le conferiria a
la empleadora y la necesaria implicacion de los representantes de los trabajadores en la
tutela de los derechos fundamentales en la empresa y, en concreto, en el aseguramiento
de la garantia constitucional y legal del contrapeso de los poderes empresariales en la

empresa.

I1I. LOS DERECHOS DE COMUNICACION E INFORMACION DE LA
REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES Y LA SUPERACION DE
LA STC 281/2005

l a STC 281/2005 marco un hito en la interpretacion del art. 8.1 LOLS, y en los de-
rechos de informacion y comunicacion de los sindicatos a través del correo elec-
tronico o, mas ampliamente, medios telematicos de titularidad de la empresa. Concluye

la citada sentencia que:

« a)Elart. 8.2. a) yc) LOLS, que se refieren al derecho a tablén y al derecho a local,
son expresion del contenido adicional de la libertad sindical. Por tanto sdlo derivara
en obligacion para la empresa en los términos en que los recoge la LOLS. Por otra
parte, esa calificacion como contenido adicional conlleva también que no pueda
imponerse desde el Tribunal Constitucional una interpretacion actualizada de los
mismos que ampare el derecho al uso de correo electrénico y medios telematicos de

la empresa por parte del Sindicato o las secciones sindicales.

22 NAVARRO NIETO, E, “Representacién y accién sindical en la economia digital’, en AAVV -dir. GOMEZ
MUNOZ, JM-, Sindicalismo y capitalismo digital: los limites del conflicto”, Bomarzo, Albacete, 2021, pag. 32.

23 Véase, por ejemplo: BENAVENTE TORRES, I, “Los derechos colectivos en el trabajo a distancia’, en AAVV
-dir. GOMEZ MUNOZ, M-, Sindicalismo y capitalismo digital: los limites del conflicto”, Bomarzo, Albacete, 2021,
pags.189-226.
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« b) En cambio, visto desde otra perspectiva, el derecho de informacion es contenido
esencial de la libertad sindical. Mds concretamente, el art. 8.1 LOLS, y fundamen-
talmente sus apartados b) y ¢), son especificaciones de ese derecho de informacion
sindical. Ahora bien, esos derechos del art. 8.1 LOLS no agotan su contenido, que es
realmente mas amplio, pues abarca la transmisién de la informacién a todos los re-
presentados, afiliados o no y tutela todas las vias de transmisiéon que se hagan fuera
de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal de la empresa. Por consi-
guiente, “a) el flujo de la informacién sindical resultard objetivamente perjudicado si
el empleo de los instrumentos prdcticos o medios materiales que pueden favorecerla es
obstruido. b) La garantia del contenido esencial del derecho fundamental, consistente
en evitar el establecimiento de dificultades a su ejercicio mds alld de lo razonable,
no es ajena al empresario, en la medida en que la actividad sindical se desarrolle en
el seno de su organizacién productiva; c) Tenga o no un deber de colaboracion en la
promocién del derecho fundamental..., los pactos o sus posibles concesiones previas, el
empresario tiene en todo caso una obligaciéon de no obstaculizar injustificada o arbi-
trariamente el ejercicio de dicho derecho”.

o ¢) En definitiva, el contenido esencial de la libertad sindical “se rebasa o se desconoce
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo difi-
cultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”. Y, por tanto,
su tutela la impide -entre otros- todos los actos meramente negativos, carentes de
justificacion dirigidas a obstaculizar el ejercicio de dicho contenido esencial, con lo
que “no resulta compatible con la efectividad del derecho fundamental una negativa a
la puesta a disposicion de los instrumentos de transmision de informacion existentes
en la empresa (correo electronico) que resulten aptos y cuyo empleo sindical pueda
armonizarse con la finalidad para la que hayan sido creados, lo que sucederd cuando
la negativa constituya una mera resistencia que no encuentre justificacion en razones
productivas o en la legitima oposicion a asumir obligaciones especificas y gravosas no

impuestas al empresario”.

Desde la perspectiva del contenido adicional de la libertad sindical, el empresario no esta,
por tanto, obligado a dotarse de esa infraestructura cuando la negociacién colectiva no le
obliga, puesto que la LOLS no asume tal deber como contenido adicional de la libertad
sindical. Pero cuando la empresa tiene tales medios (prexistencia), el contenido esencial
de la libertad sindical impone que les permita tal uso (para la transmisidn de la informa-
cidén sindical y laboral) en la medida en que (ponderando con los intereses empresariales)
sea compatible con la finalidad empresarial para la que fueron previstos por su titular (sin

perturbar la actividad normal de la empresa y prevaleciendo en caso de conflicto los inte-
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reses de ésta), y que no supongan gravamenes adicionales para el empleador (ya que tales
cargas no estan expresamente prescritas), como pueda ser la asuncién de mayores costes.

Pues bien, el grueso de la doctrina consultada parece, en mayor o menor medida inter-
pretar que el art. 19.2 LTD no hace sino asumir tal doctrina constitucional*, con su con-
siguiente traduccion posterior en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en la doctrina
judicial de los Tribunales inferiores. Por otra parte, en esas lecturas se observa cierta ines-
tabilidad cuando se afirma que del art. 19 deriva la necesaria “matizacion” de esa doctrina
constitucional, si bien con el trasfondo de la presuncién de la preexistencia en el teletrabajo
de esos medios telematicos habiles para la intercomunicacién de las personas trabajadoras
y sus representantes®. Otros sectores doctrinales, relativizan aun mas claramente el valor
del art. 19.2 LTD, que no iria mucho mas alla de reconocer a nivel legal la dudosa extensién
de tal doctrina a la representacion legal o unitaria®; dado que aquel pronunciamiento se
fundaba en el art. 28.1 CE, es decir, en la libertad sindical, no ampararia a los 6rganos de la
representacion unitaria como tales, sino a lo sumo, a los derechos de actividad sindical de
los representantes unitarios elegidos en una candidatura sindical (art. 2.1.d) LOLS).

Sin embargo, en mi opinidn, el art. 19.2, en conjuncién con el art. 19.1. LTD, va
mucho mas alla de la referida doctrina constitucional y jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Se trata de un precepto que regula novedosamente una cuestién nueva, con lo
que no puede interpretarse a la luz de las limitaciones y condicionamientos de su doctrina

principal. Téngase en consideracién lo siguiente:

« a)La STC. 281/2005 no aborda en particular el trabajo a distancia ni mas con-
cretamente el teletrabajo.

e b) Ademas, la STC. 281/2005 parte de dos razones para negar una lectura expansiva
o actualizada del art. 8.1.b) y ¢) y 8.2.a) LOLS, este tltimo como contenido adicional
de la libertad sindical, cuales son, por un lado, la existencia de otras vias eficaces
de comunicacidn sindical en la empresa, y por otro, la inexistencia de una norma
que imponga tales obligaciones. Parece obvio que ni una ni otra apreciaciones son

trasladables al trabajo a distancia ni, en concreto, al teletrabajo por lo que sigue.

Es evidente que en el teletrabajo e incluso mas ampliamente en el trabajo a distancia,

como modalidades de organizacién empresarial, dificilmente puede considerarse que

24  Por todos: RON LATAS, R, cit., pags. 156 a 159.

25 NAVARRO NIETO, E “Representacion y accion sindical en la economia digital’, cit., pags. 48 a 52; VALLE
MUNOZ, EA., “Los derechos colectivos en el teletrabajo’, Trabajo y Derecho, n° 79-80, pags. 9 10. Por su contun-
dencia, mds cercana al sentido que proponemos en texto, se muestra: DOMINGUEZ MORALES, A, “Derechos
colectivos de los trabajadores a distancia en el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre: problemas de apli-
cacion préctica, cit., pags. 151-153 y 160.

26 NAVARRO NIETO, E, “Representacion y accion sindical en la economia digital’, cit., pags. 40 y 41.
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haya otras vias eficaces de comunicacién sindical o, al menos, que estas lo sean en equi-
valencia al trabajo presencial, que es el modelo del que parte la LOLS. O dicho de otra
forma, con caracter general, sera dificil -por indebidamente restrictivo- rechazar una
interpretacion actualizada del art. 8.1. b) y ¢), como de su segundo apartado, letrasa) y
¢) LOLS, alaluz de las nuevas tecnologias de la informacion, pues esta viene exigida por la
necesidad de la garantia de la efectividad del derecho de los trabajadores a distancia para
que tales medios puedan ser verdaderamente eficaces, en términos equivalentes al trabajo
presencial®”’.

Por otra parte, en la actualidad, dificilmente puede considerarse que no haya una
norma que imponga tales obligaciones y que estas tengan que estar transcritas en el
acuerdo o convenio colectivo. Por el contrario, aparte del importantisimo art. 19.1 LTD,
al que me he referido extensamente en el anterior epigrafe, el segundo apartado del art.
19.2 LTD impone obligaciones muy concretas de minimos (suministro de medios precisos
para el desarrollo de la actividad representativa y, entre ellos, el acceso a las comunicacio-
nes y direcciones electrénicas de uso en la empresa y la implantacion del tablon virtual),
y una obligacion genérica también muy concreta de “... que no existen obstdculos para la
comunicacién entre las personas trabajadoras a distancia y sus representantes legales, asi
como con el resto de personas trabajadoras.”. Obligacion genérica sobre la que insiste el art.
19.3, que por dos veces exige la garantia de participacion efectiva o real de estas personas
trabajadoras a distancia.

Es cierto que este precepto, el art. 19.2, como en su apartado 3 LTD, se refiere a la
“representacion legal de las personas trabajadoras”, lo que nos remite a la representacion
unitaria y no asi, en estricto, a la representacién sindical, ya sean los afiliados, las seccio-
nes sindicales o al sindicato. Sin embargo, aun en el caso de interpretarse restrictivamente
por su literalidad y rango normativo, el art. 19.2 y 3, como hemos defendido antes, es un
precepto que no hace sino especificar lo impuesto por el art. 19.1 LTD y los arts. 14y
28 CE, tanto mas a la luz de los arts. 5 -derecho de sindicacion- y 28.b) de la Carta So-
cial revisada, y del Convenio n° 135 OIT, relativo a la proteccion y facilidades de los re-
presentantes de los trabajadores en la empresa (art. 2.1 y 5). Mas concretamente a la vista
del art. 5 del Convenio n° 135 OIT, ;qué sentido tendria hacer de mejor derecho a la repre-
sentacion legal frente a la sindical, que ademas goza de reconocimiento constitucional?.

Por tanto, segin vimos, su interpretacion extensiva se impondria por imperativo del
art.19.1, que garantiza la equivalencia de los trabajadores a distancia en el ejercicio de

todos los derechos colectivos. También apoyan estas consideraciones que el art. 19.2.2° in

27  Ensentido similar, la SAN. nim. 99/2022 de 27 junio, proto. 128/2022, con base en el art. 8 LOLS y sin necesi-
dad de apoyo en el art. 19 LTD. Este pronunciamiento marca distancias con la anterior SAN. nim. 130/2020 de 30
diciembre, proto 213/2020, aun sin negar las diferencias entre los supuestos de base y sus pretensiones.
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fine reconoce el deber de aseguramiento de que no existan obstaculos para la comunica-
cién tanto con los representantes legales como “con el resto de las personas trabajadoras”.
Idea sobre la que se insiste en el apartado 3 respecto de los derechos de participaciéon
efectiva en las actividades de caracter colectivo. Finalmente, esta es la linea interpretativa
que, segun parece, esta adoptando la Audiencia Nacional, como revela su sentencia nim.
99/2022 de 27 junio, proto. 128/2022, que en su argumentacion incluye a las secciones
sindicales en esa representacion legal de los trabajadores a que se refiere el art. 19 LTD;
implicitamente interpreta que por representacion legal de los trabajadores debe entender-
se también a las secciones sindicales.

Por otra parte, desde la perspectiva del contenido esencial del derecho de libertad
sindical e, incluso especificamente, de los derechos del art. 8.1. b) y ¢c) LOLS, considero,
igualmente, que viene impuesta esa lectura o interpretacion actualizada. Y no sélo por-
que el art. 19.2 LTD reconozca a la representacion legal o, como venimos defendiendo,
sindical, ese derecho a los “<elementos precisos’, y al “acceso a las comunicaciones”, y a
conocer las direcciones de correo electrdnico “de uso en la empresa”. Es evidente que este
reconocimiento expreso facilita la ostentacion y ejercicio de tales derechos y que clara-
mente bajo las condiciones antes expuestas, la STC. 281/2005 las ubicé en el contenido
esencial de la libertad sindical. Pero ahora, ya desde la consideracion especifica del tra-
bajo a distancia, lo que debe prevalecer son otras consideraciones que hace la propia
sentencia constitucional en sus Fundamentos Juridicos 6° y 7°. Porque, de no hacerse
una interpretacién actualizada del art. 8.1 LOLS para estas modalidades de trabajo, se es-
taria potencialmente admitiendo que la organizacion del trabajo y, en definitiva, la opcién
de empresa unilateralmente elegida por el empleador, dificulten o hagan impracticable el
ejercicio de un derecho fundamental, con lo que, a tenor del FJ° 6° de la citada senten-
cia, se estaria rebasando o desconociendo ese contenido esencial del derecho de libertad
sindical. Efectivamente, la propia organizacién del trabajo puede erigirse, como de hecho
sucede en el trabajo a distancia y en el teletrabajo, en una limitacién que haga impracti-
cable, dificulte exorbitantemente, o despoje a las personas trabajadoras de la necesaria
proteccion al derecho.

También haciendo uso de los términos utilizados en el FJ° 7, la modalidad de organiza-
cién empresarial puede suponer que el flujo de la informacién sindical quede objetivamen-
te perjudicado al verse obstruida o dificultada la via presencial de comunicacién. Y como
se reconoce en el citado FJ° ‘el empresario tiene en todo caso una obligacién de no obstacu-
lizar injustificada o arbitrariamente el ejercicio de dicho derecho”, consistiendo la garantia
del contenido esencial del derecho fundamental “en evitar el establecimiento de dificultades
a su ejercicio mds alld de lo razonable”, con lo que dicha garantia “no es ajena al empresario,

en la medida en la actividad sindical se desarrolle en el seno de su organizacion productiva”.
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Por consiguiente, a la luz de los arts. 14 y 28.1 CE, como de las normas internacionales
atinentes a tales derechos asi como a los especificos relativos a la proteccién y facilidades
de los representantes de los trabajadores y al teletrabajo y trabajo a distancia o a domici-
lio®, y del art. 19.1.1° y de su apartados 2 y 3 LTD que son expresion de aquéllos, consi-
dero que viene impuesta una lectura actualizada, extensiva y -como poco- analdgica
en el seno del art. 8.1 LOLS, en definitiva, en el ambito del contenido esencial de la
libertad sindical, como también del art. 8.2 LOLS respecto del tablén y, en su caso, el
derecho a local. Lectura analdgica que, como digo, ni siquiera se plantea respecto del art.
19.2.1° LTD la Audiencia Nacional, en cuanto afirma con rotundidad su aplicacion a las
secciones sindicales, como tal representacidn legal de los trabajadores a que alude el cita-
do precepto®.

En conclusion, con el art. 19 LTD se atiende especificamente al trabajo a distancia y
al teletrabajo en particular, y confirma no ya la matizacién, sino la necesaria superacion
de la doctrina del TC 281/2005 para este colectivo de personas trabajadoras como de
aquéllos que sean asimilables en tales dificultades de comunicacién. Mdas concretamente,
la empleadora tiene el deber de articular los medios que neutralicen las dificultades en el
ejercicio de los derechos colectivos que su decisiéon de negocio y organizacion del trabajo
provocan. Y lo tiene que hacer con independencia de que suponga un coste afiadido para
la empresa, con independencia de que preexista o no ese sistema de telecomunicacién, y
en atencion a una finalidad sindical propia, es decir, sin subsuncion a los fines econémi-
cos de la empleadora. Su opcion de negocio es legitima, claro estd, pero con ella no puede
eliminar u obstaculizar el ejercicio de los derechos colectivos laborales.

Reparese que en esa interpretacion actualizada del art.8 LOLS, el tablén sindical se
convierte en ese -en principio s6lo- anadido “tablén virtual” para las secciones sindicales
del art. 8.2 LOLS. Por el contrario, los derechos de comunicacién con los trabajadores,
expresion del contenido esencial de la libertad sindical, como los calificaba la propia STC
281/2005 (aun con los limites expuestos que, en cualquier caso se predican del trabajo
presencial y no del trabajo a distancia), tienen que reconocerse a todas las secciones sin-
dicales y afiliados en la empresa en una lectura actualizada del art. 8.1 LOLS. Desde esta
perspectiva, el correo electronico -al que, “entre otros” puede considerarse referido el art.
19.2 cuando menciona el acceso a las comunicaciones y direcciones electrénicas-, como
cualesquiera otros medios adecuados de comunicacion, se trasmutan ahora en los des-

pachos compartidos o accesibles, los pasillos, las cantinas o cafeterias, las puertas de

28  Véase, en particular: art. 4.1 y 2.a) y b) del Convenio OIT n° 177, sobre el trabajo a domicilio, y el apartado
V.11, y XI1.29.g) de la Recomendacién OIT n° 184, sobre el trabajo a domicilio. También los apartados 4, 9 y 11
AMET.

29  SAN ndm. 99/2022 de 27 junio, proto128/2022.
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las fabricas..., que devienen en insuficientes o inexistentes como espacios tradicionales
de contacto humano y, consiguientemente, de accién sindical. Sin ellos la accion sindical
devendria, sencillamente, en imposible y de ahi que no pueda negarse con caracter abso-
luto a ningtn sindicato ni en funcién de su representatividad ni aun por razén de su falta
de implantacion en la empresa *.

Finalmente, hay que dar respuesta al significado a los incisos de “acceso a las comuni-
caciones y direcciones electronicas de uso en la empresa”, y al requisito con que concluye
el parr. 1° del art. 19.2 LTD, cual es “cuando sea compatible con la forma de prestacion del
trabajo a distancia”. Ambas precisiones se han interpretado como una confirmacion de la
recepcidn de la doctrina de la referida STC 281/2005 (preexistencia de la infraestructura
y prevalencia de los fines empresariales), con lo que, efectivamente, el art. 19.2 LTD no
afiadiria nada, ni supondria una mayor carga u obligaciones para la empleadora, o, en el
mejor de los casos, tan sélo forzaria a matizaciones respecto de aquélla®. En coherencia
con lo que he venido exponiendo, tampoco es esa mi opinion.

Cuando se refiere a las comunicaciones y direcciones electrénicas “de uso en la
empresa’, precisamente lo que refuerza es la obligacion de la empresa de suministrar
aquéllas, como efectivamente exige con caracter general en relacion a los medios nece-
sarios para el desarrollo de la actividad el art. 11 LTD*, sin que se pueda considerar sa-
tisfecha la capacidad de comunicacion a costa de las iniciativas de los trabajadores, por
ejemplo, mediante uso de sus teléfonos particulares, grupos de wasap creados a iniciativa
de éstos, o mediante direcciones electronicas particulares; tampoco aqui la empresa, en el
ambito de los derechos colectivos puede exigir la puesta a disposicion de los dispositivos
propiedad de la persona trabajadora, como con caracter general prohibe el art. 17.2 LTD,
lo que por lo demas supondria un atentado contra su derecho a la intimidad y proteccién
de datos personales, como del consiguiente abuso de derecho en su imposicion, ante la
exigencia de ceder sus cuentas de correo personales o similares®. La empresa tiene que

aportar, como también se deriva con cardcter general de la obligaciéon de suministro de

30 Mas extensamente en: BENAVENTE TORRES, I, “Los derechos colectivos en el trabajo a distancia’, cit, pags.
205 a 207. De hecho, ni tan siquiera es posible esa exclusion en el caso del trabajo presencial (vid. SSTS. num
667/2016, de 14 de julio y 21 de febrero de 2019, rec. 214/2017).

31 NAVARRO NIETO, E “Representacion y accion sindical en la economia digital’, cit., pag. 51. Muestra su preo-
cupacion, por una posible interpretacion por la negociacion colectiva que excluya a los trabajadores a distancia que
no sean teletrabajadores: DOMINGUEZ MORALES, A, “Derechos colectivos de los trabajadores a distancia en el
Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre: problemas de aplicacion practica’, cit., pags. 152 y 160.

32 Ademas, es contrario a la libertad sindical privar a la teletrabajadora que pasa a ser liberada sindical al 100%
de la compensacién por ADSL pactada (STS]. Madrid niim. 182/2022, 23 de febrero de 2022, re. 1005/2021). En si-
milar sentido, también respecto de la compensaciéon por ADSL del miembro del comité de empresa elegido por lista
sindical, y que pasa a liberarse completamente por acumulacion del crédito horario: STS]. Madrid num. 276/2022
de 25 abril, rec. 108/2022.

33  En este sentido, por ejemplo: SSTS. 21 de septiembre de 2015, rec. 259/2014, y. nim. 163/2021 de 8 febrero,
rec. 84/2019; y SAN ntim. 99/2022 de 27 junio, proto. 128/2022.
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medios para el desarrollo de la actividad®, un correo corporativo -en principio, es decir,
con caracter presuntivo- al trabajador y a la representacion de éstos, como unos medios
de comunicacion de titularidad patronal. No se refiere, por consiguiente, a la necesidad
de preexistencia de las mismas; su uso habitual puede ser indicio de su adecuacién a la
finalidad perseguida, pero no un requisito para el surgimiento de la obligacién de logro
de inocuidad.

Por otra parte, tales medios de comunicacion deben ser, como acabo de indicar, ade-
cuados a la finalidad de informaciéon y comunicacion perseguidas en equiparacion al
trabajador presencial, lo que apunta a la exigencia de que sea “compatible” con la con-
creta “forma de prestacion del trabajo a distancia” Es decir, atiende aqui el legislador a la
necesaria adaptacion a las maltiples diferencias que pueden presentar las necesidades de
los trabajadores a distancia y teletrabajadores segtin la concreta modalidad de organiza-
cién del trabajo que presenten. De ahi la genericidad de sus expresiones, la inconcrecion
relativa de los medios, y la invitacién a la negociacion colectiva para su especificacion
acordada. No se refiere, por consiguiente, y en ningin momento alude a ello, a la nece-
sidad de conciliacion de tales medios con las finalidades empresariales de produccion
para las que han sido previstos. Por supuesto que tienen que respetarse los limites del
art. 8.1.b) y 68.d) ET; no cabe perturbar la actividad normal de la empresa. Pero no puede
confundirse con los condicionantes de la STC. 281/2005; tales medios tienen una finalidad
que les es propia, cual es la de lograr la igualdad real y efectiva en derechos del trabajador
a distancia.

Con todo este discurso argumental, puedo concluir que el art. 19 LTD tiene el valor de
erigirse en un importantisimo avance en respuesta a una problematica ya presente, pero
que sobre todo se intuye para el futuro inmediato o a corto plazo. Y, desde luego, es una
respuesta inconclusa, como no podia ser menos, y aun mas a la luz de una nueva y varia-
disima realidad. Pero ha contribuido, al menos en mi opinién, a sentar adecuada y cohe-
rentemente los pilares de los derechos de actividad de las personas trabajadoras a distancia
y asimilables. La vaguedad tanto en sujetos obligados como medios a utilizar que podria
apreciarse en él, no es tal si se observa desde estas razones, como desde la perspectiva del
contenido esencial de la libertad sindical. Y en la linea de interpretacién propuesta, po-
driamos apuntar tanto la SAN nim. 99/2022, de 27 de junio, como el Considerando 45y
el art. 15 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales (2021), ambas,

referidas en paginas precedentes.

34  SAN. num. 44/2022 de 22 marzo, rec. 33/2022.
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IV. ALGUNAS CUESTIONES PENDIENTES A DESTACAR

La defensa del art. 19 LTD que se haya podido apreciar en los epigrafes precedentes,
ahora no puede ocultar los inconvenientes de la opciéon asumida ni la advertencia de
los conflictos que pueden devenir en su concrecion.

La amplia indeterminacion del art. 19 con las ventajas que ello supone, tiene como
contrapunto la dificultad de su exégesis, como también de la verificaciéon del cumplimien-
to de los deberes por parte de la empresa, principal protagonista de los mismos. Por con-
siguiente, puede convertirse facilmente en un foco de conflicto, en tanto parece mas di-
rigido a la solucion de éste que a su prevencion. Sera mas probable que su aplicacion se
logre en grandes o, a lo sumo, medianas empresas, con representantes y tradicion sindical
ya consolidada, provocando, en cambio, su desconocimiento en aquellas empresas en que
por su dimensién o por razones diversas no haya presencia sindical y/o representacion
legal. También supondra con toda probabilidad que, en defecto de su concrecion por
la negociacion colectiva, su verdadera configuracion se produzca preferentemente en los
Tribunales y, nuevamente, a instancias de una representacion legal y/o sindical preexisten-
tes. Esta situacion quiza podria haberse evitado si, con fundamento en que estan implica-
dos derechos fundamentales, se hubiese exigido la prevision y adopcién de las medidas de
adecuacion en el marco de los derechos colectivos, como presupuesto o exigencia conco-
mitante a la realizacidn significativa del trabajo a distancia, pero no ha sido asi.

También el art. 19 LTD adolece de cualquier referencia al sindicato y a las represen-
taciones sindicales, como he desarrollado. Es cierto que un tratamiento pormenorizado
de los derechos de las secciones sindicales probablemente no seria posible en un RDL o
en una Ley por razones de rango normativo, pues tendria que desarrollarse aquéllos por
Ley Organica (art. 81 CE). Ahora bien, la ausencia de toda mencidn al sindicato o a las
representaciones sindicales no parece que venga impuesta por tales motivos y provoca,
nuevamente, dificultades de aplicacion.

Obviamente, los derechos colectivos de los trabajadores a distancia y su necesidad de
adecuaciéon no concluyen en el aseguramiento de los derechos de comunicacién de la
representacidon unitaria, y ni tan siquiera de las secciones sindicales, ni estos se reducen
al tablén virtual y al acceso a las comunicaciones y direcciones electrénicas de uso en la
empresa. El art. 19 LTD tan sélo se detiene en lo que es la “punta del iceberg” de la proble-
matica de la accion sindical de los trabajadores a distancia, en definitiva, en los principales
escollos derivados de las dificultades de comunicacién entre representantes legales y las
personas trabajadoras a distancia, y, de manera muy general, entre éstas y las demas per-

sonas trabajadoras -podria interpretarse- del centro o, a lo sumo, empresa en cuestion, y
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su participacion efectiva en las actividades realizadas por todas ellas, incluida la votaciéon
presencial en las elecciones a 6rganos de representacion.

En estas condiciones, quiza el déficit mas grave del art. 19 LTD sea, tanto mas ante la
ausencia de referencia al sindicato, que deja en la mas absoluta oscuridad toda garan-
tia de acceso a la plantilla a distancia o teletrabajadora de la empresa por parte de los
sindicatos que carezcan de implantacion -en su sentido mas amplio- en la empresa, o que
supongan la comunicacion directa del sindicato con la generalidad de la plantilla. Con ello
se deja en el aire, por ejemplo, el ejercicio de derechos legales tan trascendentes como los
relativos a los arts. 9.1.c) LOLS y 78.2 ET, o los relativos al ejercicio del derecho de huelga™.

Pero, como ya puede intuirse y hemos apuntado en el epigrafe precedente, las ca-
rencias no quedan ahi, en los preceptos apuntados, puesto que la presencialidad facilita
los contactos necesarios para la introduccion del sindicato en la empresa. Sin embargo,
nada de eso esta claramente en el art. 19 LTD ni, por ejemplo, en el previamente referido
art. 15 de la Propuesta de Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo en plataformas digitales, ya que se enfoca a las comunicaciones internas en
la empresa (véanse notas 1 y 4). Verdaderamente, para que las personas trabajadoras a
distancia puedan ejercer sus derechos colectivos con el mismo contenido y alcance, esas
condiciones de garantia en su dimension esencial se tienen que redefinir, que actualizar
exegéticamente, en funcion de la dimensién cualitativa y cuantitativa del teletrabajo en
la empresa. ;Como podria, si no, introducirse un sindicato en la empresa virtual?. Pero,
nuevamente, la articulacién de esos medios de comunicacion, sustitutos de las puertas de
las fabricas, de los patios y cafeterias, de los descansillos y pasillos de la empresa, se ten-
dran que reivindicar por aquéllos que pretendan el ejercicio de unos derechos indefinidos
a ejercer sobre unas obligaciones de apariencia programatica y en exceso difusos, con lo
que se deja en manos del conflicto y de los Tribunales la solucién para sus dificultades de
existencia y composicion.

Los derechos individuales de actividad sindical pueden tan sé6lo intuirse en el art.
19.2.2°y 3 LTD. Recuérdese que los derechos de accidn sindical (arts. 2.1.d) LOLS) como
en particular los de los afiliados del art 8.1.a), b) y ¢) LOLS, les corresponde a éstos, y en
su caso a los trabajadores, sin necesidad de constitucién de seccidn sindical. Las personas
trabajadoras tienen también derecho a una accion tanto presindical como estrictamente
sindical realizada a través de contactos informales, asi como, por ejemplo en el caso de
los afiliados, a la distribucion de informacion sindical y recaudacidon de cuotas, fuera de

las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal de la empresa (art. 8.1.b) LOLS).

35 Mas ampliamente: BENAVENTE TORRES, I, cit., pags. 196 a 198. Al respecto, véase también, por ejemplo:
GARRIDO PEREZ, E, “Los retos del conflicto laboral en las empresas digitales’, en AAVV -dir. GOMEZ MUNOZ,
JM-, Sindicalismo y capitalismo digital: los limites del conflicto, cit., pags. 156 a 164.

Revista Derecho Social y Empresa n° 18, enero a junio de 2023
ISSN: 2341-135X [235]



Inmaculada Benavente Torres

En consecuencia, los afiliados a cualquier sindicato previa notificacién -a efectos de
facilitacion del local o, en este caso, medios equivalentes- (art. 8.1.b) LOLS), como los
trabajadores en general (arts. 77 y ss. ET) tienen, por ejemplo, derecho de reunién fuera
de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal de la empresa. De hecho, igual-
mente, debera garantizarse esa ausencia de dificultades de comunicacién entre las perso-
nas trabajadoras a distancia y el resto de los trabajadores a efectos de actividad colectiva
(art. 19.2.2° parr. LTD). También el art. 19.3 LTD exige la garantia de que las personas
trabajadoras a distancia puedan participar de manera efectiva en las actividades organi-
zadas o convocadas por su representacion legal o por el resto de las personas trabajadoras
(lo que nos remite implicitamente a la asamblea de trabajadores). Con todo y sobre todo
este ultimo art. 19.3 delata de nuevo una visién pasiva y residual de este colectivo, en tan-
to se recuerda su derecho de participacion en las actividades convocadas por ‘el resto de
personas trabajadoras”, cuando realmente, la iniciativa podria partir indistintamente del
colectivo teletrabajador.

Todos estos derechos individuales de actividad suponen, en principio y aun cuando
no se especifique por el precepto, el acceso a esas direcciones electrénicas del resto de la
plantilla por el comun de las personas trabajadoras, presenciales o a distancia, asi como
espacios de dialogo confidencial y de reunién equiparables a la realidad presencial. De
hecho, mas que del derecho de acceso a esas direcciones y contactos, deberia hablarse de
una puesta a disposicion, sin necesidad de solicitud previa y sin supervisién por parte de
la empresa que sélo seria un desincentivo y un obstdculo a la misma, y que negaria, por
supuesto, la equiparacion a la libertad y confidencialidad en la comunicacién en el trabajo
presencial. Como puede observarse, estas apreciaciones van nuevamente en la linea del
Considerando 45 y del art. 15 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digi-
tales, referido en paginas anteriores. La auténtica equiparacion pasa por crear espacios
virtuales y medios de comunicacion que emulen o al menos sustituyan eficazmente
a la vida real, también las conexiones internas como externas al centro de trabajo y
empresa.

También garantiza el art. 19.3 LTD para las personas trabajadoras a distancia, el
voto presencial en las elecciones a representantes de los trabajadores. Frente a los
que consideran que constituye una asincronia y que en el caso del teletrabajo deberia
haberse sustituido o, al menos previsto, el derecho de voto electrénico®®, en mi opi-

nion, la opcidn legal tampoco es criticable. Verdaderamente a lo que responde es a

36  Eneste sentido, por todos: NAVARRO NIETO, F, cit., pdg. 43; VALLE MUNOZ, FA, “Los derechos colectivos
en el teletrabajo”, Trabajo y Derecho, n° 79-80, pag. 6. Admiten la validez del acuerdo de la Mesa Electoral de rea-
lizar la votacion de forma telematica: SJS de Granada nim. 312/2021 de 7 julio, proto. 145/2021 y SJS de Madrid
nam. 321/2015 de 21 septiembre, proto. 542/2015.
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un fomento de la participacién electoral, a la necesidad mas amplia de adecuacion de
la normativa electoral, que no se limita a la problematica del trabajo a distancia, como
también a la desconfianza del secreto del voto y manipulacion electoral del voto elec-
tronico y sus dificultades técnicas. No hay atn intencion de que las elecciones sindicales
-al menos por el momento- sean con caracter general telematicas, ni que este modelo
pueda imponerse a los convocantes y participes en las mimas puesto que, entre otras
razones, hurtaria la autogestion de los trabajadores y de su control por los sindicatos.
No es asumible que la mesa electoral decida unilateralmente una modalidad de voto no
prevista por el legislador, y la imponga a unos y otros asumiendo unas connotaciones
completamente diferentes a las legales?, generando una profunda desconfianza en los
votantes como en los votados, y privando de tales facultades a los legitimos interesados.
Tampoco la participacién exclusivamente electrénica satisface las necesidades de con-
tacto humano, conocimiento e implicaciéon personal que también tienen que garanti-
zarse incluso desde una perspectiva de salud laboral y, por supuesto, de accién sindical;
la votacion electrdnica privaria de la interaccién mas humana en uno de los momentos
culminantes y mds trascendentes de la accién sindical que se dan, en principio, tan s6lo

cada cuatro afos.

V. ADSCRIPCION DEL TRABAJADOR Y LA REPRESENTACION LE-
GAL

a adscripcién de la persona trabajadora a distancia es fundamental a efectos de po-
der determinar el ejercicio de sus derechos colectivos, y significativamente, el de ser
representante o de ser representado, que nuevamente, afirmamos, le corresponde con ‘el
mismo contenido y alcance”, “que el resto de las personas trabajadoras del centro al que estin
adscritas”, segin reza en el art. 19.1 LTD. Igualdad exigida constitucionalmente y que ha
estado presente desde los origenes del art. 13 ET. De ahi también que el Real Decreto-ley
3/2012, de 10 de febrero introdujese la exigencia expresa de adscripcién a un centro de
trabajo, como se reclama también en el art. 11 AMET.
La adscripcién a un centro de trabajo a efectos del ejercicio de los derechos colecti-
vos es evidentemente esencial. El art. 7.e) LTD incluye entre los contenidos minimos del

acuerdo la constancia del “Centro de trabajo de la empresa al que queda adscrita la persona

37  En este sentido: SAN num. 165/2022, de 12 de diciembre de 2022.
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trabajadora a distancia y donde, en su caso, desarrollard la parte de la jornada de trabajo
presencial ™,

Esta adscripcion de la persona trabajadora a distancia, con sus consecuencias en el
ejercicio de los derechos colectivos en relacidn a los érganos de representacion legal de
los trabajadores, no puede ser arbitraria, de la misma manera que la unidad electoral no
puede ser disefiada ni por la empresa, ni por la negociacion colectiva, ni por los intereses
electoralistas de los sindicatos convocantes de las elecciones...; su regulaciéon constituye
una normativa de derecho necesario absoluto®. Desde la perspectiva colectiva, hoy por
hoy, no cabe una construccion artificial de la unidad electoral. Las razones no se remiten
solo a la posible afeccidn de los arts. 14 y 28.1 CE, que habria que analizar casuisticamente.
Por el contrario, al menos en mi opinion, la transcendencia de la rigurosa objetivaciéon de
los criterios de adscripcién del trabajador responden fundamentalmente a que el sistema
de eleccidn de la representacion unitaria se basa sobre un modelo de unidades electorales
de orden publico, con las trascendentales consecuencias por todos conocidas en relaciéon a
la medicion de la representatividad de los sindicatos. Claro esta, cuando las consecuencias
politicas son tan desorbitantes, las reglas del juego electoral en relacién a tales unidades
electorales tienen que ser muy claras, muy objetivas, y en la medida de lo posible, ajenas a
la voluntad de los sujetos implicados. Sélo asi puede justificarse, sin valoraciéon ahora de
si es 0 no acertada, la jurisprudencia tan rigurosa y restrictiva del Tribunal Supremo en
relacién a la interpretacion de los arts. 62 y 63 ET, y que ha sacrificado -por ejemplo- el
beneficio que supondria la representacion de los trabajadores de los centros de pequena
dimension en el comité de empresa conjunto, en pro de unas unidades electorales estric-
tamente definidas®.

El art. 7.e) LTD parece identificar implicitamente el criterio de adscripcion de la perso-
na trabajadora, cual es, presuntivamente, el centro en que desarrollara la parte de la jorna-
da de trabajo presencial que, en cualquier caso, tiene que constar también en el acuerdo.
Esta situacion de identidad entre el centro de trabajo presencial y el virtual o remoto, es
una de las posibles, pero pueden concurrir otras de mayor dificultad, como puede ser el
caso en que el trabajo presencial se preste en un centro distinto de aquél en que se integra
o para el que el trabajador presta otros servicios a distancia o en red; o que realice trabajo

presencial y/o remoto indistintamente para varios centros de trabajo, lo que incluso po-

38 Como propuso en su momento, junto a la posibilidad de que la adscripcion se concretase por acuerdo o con-
venio colectivo, por ejemplo: SIERRA BENITEZ, EM, “El contenido de la relacién laboral en el teletrabajo”, CES de
Andalucia, Sevilla, 2011, pag. 165.

39  Por todas: STS. 14 de julio de 2011, rec. 140/2010; STS]. Castilla Ledn/Valladolid de 15 de octubre de 2008,
rec. 1102/2008.Véase, extensamente: AAVYV, “Elecciones Sindicales. Sentencias y Laudos Arbitrales”, Bomarzo, Al-
bacete, 2022, pags. 115 a 142.

40  Véanse. SSTS de 20 de febrero de 2008, rec 77/2007 y de 28 de mayo de 2009, rec. 127/2008 y SS. TS de 19 de
marzo de 2001, rec. 2012/2000 y de 31 de enero de 2001 (R]. 2001/2138).
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dria poner en cuestion la existencia independiente de aquéllos*; o que no tenga trabajo
presencial alguno. En cualquiera de estos supuestos, como he insistido en atencién a las
razones apuntadas, la adscripcién del trabajador tiene que responder a criterios objetivos
(y, en su caso el de prevalencia*?), lo que en un trabajo por cuenta ajena caracterizado por
la dependencia, no puede ser otro que el de la integracion en la parte correspondiente a
la estructura de la empresa; la dependencia jerarquica en la direccion del trabajo, com-
plementado en su caso por la dependencia o integracion tecnoldgica®’, parece que son
los rasgos clave que deben servir de guia para la concrecion de la pertenencia real del
trabajador a un centro de trabajo que, recuérdese también, se define por la especificidad,
en definitiva, su autonomia técnica y organizativa (art. 1.5 ET y 5.1 RD. 1844/1994).

Por el contrario, la cercania al centro de trabajo respecto del domicilio o, mas amplia-
mente, del lugar libremente elegido por la persona trabajadora para trabajar en remoto,
por si sélo carece de relevancia a tales efectos, tanto desde la 16gica de la representacion de
centro, como desde la configuracion legal de la misma**. La negociacion colectiva, por con-
siguiente, podra facilitar los criterios de adscripcion, pero su labor en el marco de nuestro
Derecho interno lo es de especificacién como intérprete, de manera que su creatividad en
ese campo debe estar limitada al minimo; nuevamente, no pueden verse alteradas las reglas
del juego electoral. Esto es muy distinto de la posibilidad que en su caso prevea el convenio
colectivo, de que se pueda acudir a los representantes de los trabajadores del centro mas
cercano, como de aquél en que se presten servicios presenciales, lo que no sélo es posible
sino muy recomendable como contrapunto -paliativo o de urgencia, y siempre con la caute-
la de no restar competencias ni informacidn a la representacion legal del centro al que esta
adscrito el trabajador- a posibles déficits de representacidn y al aislamiento del trabajador®.

Por esas mismas razones, y pese a que el grueso de la doctrina cientifica se ha mostrado

proclive a ello*, en mi opinidn es mas que dudoso que el teletrabajo o mas ampliamente

41  STS]. Catalufia nim. 4040/2013, de 7 de junio de 2013, rec. 1592/2013.

42 TRILLO PARRAGA, F, Trabajo a distancia y teletrabajo en el sector privado y puiblico, Bomarzo, Albacete,
2021, pag. 47.

43 SIERRA BENITEZ, EM, cit, pag. 165; THIBAULT ARANDA, “El teletrabajo”, CES, Madrid, 2001, pags. 242
y 243. En similar sentido, la opcién tiene que ser razonable en términos organizativos: NAVARRO NIETO, F, cit.,
pag.43.

44  En cambio, algunos convenios colectivos si recogen este criterio de adscripcidn, como pone de relieve: NAVA-
RRO NIETO, E, cit., pag. 43. De tratarse de una empresa virtual con un solo centro de trabajo, todos los trabajadores
estarfan adscritos a éste. Ademas, con el alta de dicho centro ante la autoridad laboral, habria que estar en principio
a este dato formal, dado su cardcter presuntivo ex art. 1.5 ET (THIBAULT ARANDA, cit, pag. 244). Y siempre,
no obstante, relativizando su valor, dado que se trata, como hemos advertido, de una mera formalidad, siendo el
criterio de la actividad real de la persona trabajadora la que determine la adscripcion de ésta con todos los efectos
a ello vinculados (por todos: STS. de 5 de mayo de 2021, rec. 3160/2018, y 11 de febrero de 2020, rec. 3036/2017).
45 THIBAULT ARANDA, cit, pag. 243.

46  Por todos: DE LAS HERAS GARCIA, A, “Relaciones colectivas y teletrabajo’, Revista Internacional y Com-
parada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 5, num. 2, 2017, pég. 6; DOMINGUEZ MORALES,
A, cit.,, pag. 147; SIERRA BENITEZ, EM, cit, pag. 165; THIBAULT ARANDA, cit, pag. 244; VALLE MUNOZ, FA,
cit., pag. 6.
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el trabajo a distancia, pueda ser el rasgo determinante en la creacion convencional de
un tercer colegio electoral. El art. 71.1.2° parr. ET admite la creaciéon por convenio co-
lectivo de un tercer colegio electoral ‘en funcion de la composicion profesional del sector de
actividad productiva o de la empresa”. Esta composicidon profesional, como la tradicional
division entre técnicos y administrativos y especialistas y no cualificados, hace referencia
al trabajo que verdaderamente realizan y a las categorias y grupos profesionales en que se
encuadran?, no asi a otras condiciones de trabajo como puedan ser la temporalidad o fije-
za, la jornada parcial o completa de los contratos, o, como en este caso, el lugar o telepres-
tacion. Por otra parte, atendiendo a la voluntariedad y reversibilidad de tal condicién de
trabajo, ese colegio, que verdaderamente responderia a una excéntrica composicién pro-
fesional por ser -potencialmente- transversal, seria excesivamente voluble, tanto que, por
ejemplo, esa reversibilidad afectaria al mandato del representante elegido por tal colegio,
y alteraria como ya se puede deducir, también la composicion de los restantes colegios.
Nuevamente, el caracter de orden publico de las normas electorales y sobre composicion
de los 6rganos de representacidn legal de los trabajadores, impedirian la creacién de un
tercer colegio electoral cuyo rasgo definidor fuese el trabajo a distancia o el teletrabajo.
Impedimento que no se aprecia en las posibilidades que ofrece el art.35.4 LPRL*; aqui,
efectivamente, si cabe la especificidad del 6rgano o representante en cuestion.

Con todo, no hay que llamarse a engaio y encerrarse en unas afirmaciones excesiva-
mente formalistas y dogmaticas; las decisiones en relacién a la estructura organica de
la empresa ya son de por si un condicionante de las unidades electorales. Es mas, esa
amplia libertad de ordenacion y reestructuracion del modelo de empresa con las consi-
guientes repercusiones sobre la representacion legal de los trabajadores, puede alcanzar
unas dimensiones desorbitantes por su flexibilidad en el caso del trabajo a distancia y, muy
en particular, del teletrabajo.

De esto ha dado muestras la doctrina judicial y constitucional. Nuestros Tribunales han
tenido que abordar las consecuencias en relacién al mantenimiento o no de la vigencia
del mandato de los representantes, en numerosos casos en que la reorganizacion de la
estructura de la empresa ha incidido sobre aquéllos, a menudo facilitada por el trabajo en
centros mdviles, como por el trabajo a distancia o el teletrabajo.

Por ser nuestra representacion unitaria una representacion electa, el mandato del re-
presentante esta vinculado a la unidad electoral en la que ha sido elegido, lo que nos
remite al centro de trabajo, con la tnica excepcion del comité de empresa conjunto. En

consecuencia, el traslado definitivo a otro centro de trabajo supondria la extincién natural

47  Véase, ampliamente: AAVYV, “Elecciones Sindicales. Sentencias y Laudos Arbitrales’, cit., pags. 179 a 187.
48  Posibilidad de especificidad que admite un sector importante de la doctrina. Por todos: DOMINGUEZ MO-
RALES, A, cit., pag. 147; THIBAULT ARANDA, cit, pag. 244.
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del mandato, que careceria ya de su base de sustento y, por lo demds, su eventual conser-
vacion no seria sino un impedimento para la completa conformacion de la representacion
de los trabajadores en el centro abandonado y un conflicto con la del receptor. Por ello,
e inspirado por la finalidad de preservacion de la representaciéon de los trabajadores, el
representante goza de preferencia para la permanencia en el centro de trabajo en los tras-
lados o desplazamientos del art. 40 ET. Pero esta vision tradicional de los vinculos y vigen-
cia del mandato del representante, como de sus garantias de pervivencia, se han revelado
insuficientes ante los nuevos modos de organizacion y reorganizacion de las estructuras
organicas de las empresas, mucho mds lébiles, propiciados por la digitalizacion del trabajo
y las comunicaciones.

Por el momento, la respuesta del Tribunal Supremo a la aproximacién de esta proble-
matica no ha sido satisfactoria. Concretamente, su acercamiento a través del analisis de la
vigencia del mandato del representante en los supuestos de reestructuracion organica ha
sido erratico y, en tltima instancia, conservador.

Un sector importante de la doctrina judicial vino a cuestionar que el traslado del re-
presentante sea una causa automatica de extincidn del mandato en todo caso. Asi, en los
supuestos de reestructuracion organica de la empresa con desapariciéon del centro de tra-
bajo fisico y adscripcion formal del trabajador a otro centro de trabajo sin modificacién
real de las condiciones de trabajo, nuestros Tribunales han sostenido el mantenimiento del
mandato del representante sin limite hasta la adaptacidn de las estructuras representativas
a la nueva organizacidon de la empresa®. También, con fundamento en los arts. 67.1 y 3
ET, el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de diciembre de 2013, rec. 278/2013 ha de-
clarado la pervivencia del mandato del representante trasladado junto con un porcentaje
alto de los trabajadores del centro donde fue elegido a un nuevo centro en el que no hay
representacion.

Sin embargo, esta “prometedora” tendencia empieza a verse truncada por la sentencia
del Tribunal Constitucional 64/2016, de 11 de abril, que validé la postura contraria a la
del Tribunal Supremo al declarar con justificacién en su cardcter de contenido adicional
de la libertad sindical y estando su capacidad de control limitada, que no es irracional
ni excesivamente restrictivo mantener la postura contraria en tanto que no hay ninguna
norma ni legal ni reglamentaria que garantice el mantenimiento de dicho mandato en
tales casos de traslado colectivo a centros sin representaciéon. Y se ve, por el momen-
to, definitivamente abandonada con la STS. de 28 de abril de 2017, rec. 124/2016, que,
precisamente, casa la SAN de 23 de diciembre de 2015, uno de esos pronunciamientos

pioneros de la nueva doctrina, que ademas aborda un caso de desaparicién del centro

49  En este sentido: SAN de 23-12-2015, rec 299/2015, casada por la STS. 28-4-2017, rec. 124/2016; STSJ. de As-
turias, nim. 417/2016 de 8 marzo, rec. 158/2016); STSJ Catalufia nim. 1088/2015, de 16 febrero, rec. 6932/2014).
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de trabajo para el que fueron elegidos, siendo adscritos los trabajadores, en régimen de
trabajo a domicilio o teletrabajo, a otro centro, inico que queda en la empresa. Y lo
cierto es que el Tribunal Supremo en la meritada sentencia, mantiene un razonamiento
intachable, puesto que, efectivamente, no hay ningtin precepto en nuestra legislacion que
garantice expresamente la pervivencia del mandato del representante cuando es trasla-
dado a otro centro. La desaparicion del centro de trabajo provocara la expiracion del
mandato de los representantes®’; la logica legislativa, en una interpretacion sistematica
de los preceptos estatutarios y reglamentarios relativos a la eleccién, mandato y garantias
del representante vinculan la vida de aquél a la unidad y, en su caso, colegio electoral por
el que fue elegido. Por otra parte, la transmisién total o parcial de los elementos de un
centro de trabajo a otro, en definitiva, la desaparicién de un centro de trabajo, tampoco
cuenta con una garantia similar a la prevista para la transmisidon de empresas del art. 44.5
ET"'. La sentencia, no obstante la regla general, admite tres excepciones: a) la del art.
44.5 ET; b) la apreciacién de que el cierre del centro se corresponde con una situacion de
fraude o maquinacién precisamente con el objeto la finalizacién del mandato representa-
tivo ante tempus; c) el concreto supuesto examinado en la antes referida STS. 5.12-2013.
Ciertamente esta ultima afirmé con un dificultoso fundamento en el art. 67.3 ET, unos
argumentos, en mi opinion, aparentemente contradictorios con esta doctrina sdlida y
tradicional. Pero tenia la virtud de dar una respuesta de justicia material equilibrada,
como la sentencia de la Audiencia Nacional casada, que aporta ademas el valor anadido
de su consideracién desde una adecuada perspectiva constitucional -lo que tampoco,
lamentablemente, hizo la STC. 64/2016-"; los 6rganos de representacion de los trabaja-
dores no pueden estar absolutamente sometidos al albur de las decisiones organizativas
de la empleadora. Es necesario protegerlos -tanto mas en esos momentos criticos- en el
transito de adecuacion de esas estructuras representativas a las de la empresa.

En cualquier caso, y descrito el estado de la cuestion, parece evidente que es nece-
sario que se adopten medidas legislativas que permitan la pervivencia transitoria
de los 6rganos de representacion en los procesos de reestructuracion organica de la

empresa hasta su adaptacion a esa nueva estructura, lo que interesa particular aun no

50  Siguen esa doctrina, por ejemplo: STSJ de Catalufia nim. 5333/2019 de 7 noviembre, rec. 4167/2019 y STS]
de Murcia num. 984/2021, de 9 de noviembre, rec. 701/2021.

51 Garantia muy relativa, en tanto no se mantiene el mandato del representante cuando la unidad transmitida no
mantiene su autonomia (por todas, STS]. nium. 156/2019 de 20 febrero, rec. 1438/2018). Y, ni tan siquiera cuando la
unidad electoral no ha sido transmitida en su totalidad, “y por lo tanto no pervive inalterado, tras la subrogacion, el
ambito electoral del delegado personal, al no corresponderse con una unidad productiva auténoma que quede integra-
da en la nueva empresa que se subroga” (STS]. nim. 2149/2020 de 1 octubre, rec. 594/2020). En ambos casos, esta
en cuestion evitar la duplicacion de la representacion y el exceso en la escala del art. 66 ET. No obstante, se cues-
tiona en: BENAVENTE TORRES, I, “Traslado y mandato del representante. Sentencia del Tribunal Constitucional
64/2016, de 11 de abril”, Temas Laborales, n° 136, 2017, pags. 201-222.

52 Mais extensamente: BENAVENTE TORRES, I, “Traslado y mandato del representante.. ., cit..
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exclusivamente, en el caso del teletrabajo o de digitalizacion del trabajo. Los Tribunales,
ciertamente, no pueden ni deben hacer la labor del legislador, y asumida por el Tribunal
Supremo su respetable postura, debia haberse dado ya una solucién al respecto. Pero
claro estd, esta previsidon, que quiza no fuese tan conflictiva, podria verse acompaia-
da de otras reivindicaciones de revision mucho mas profundas ante las criticas de un
excesivo encorsetamiento de la representacién unitaria y su necesaria adaptacion a las
nuevas realidades de organizacion productiva, asi como una revisién de la normativa
sobre elecciones sindicales. Y aqui, nuevamente en mi opinién, nos encontramos con la
necesaria reflexion y calculo meditado, y por supuesto con el temor a tocar o retocar as-
pectos que se han convertido en cimientos del sistema; la problematica de las unidades
electorales de los 6rganos de representacidon unitaria esta intensamente contaminada

por su utilidad de medicion de la representatividad sindical.

VI. INFORMACION, CONSULTA Y NEGOCIACION

Precisamente la anterior problematica nos remite a la relativa a los derechos de par-
ticipacidon y negociacion de la representacion legal y sindical de los trabajadores en
relacion al transito al teletrabajo, la reorganizacion organica de la empresa, y la ejecucidon
de aquel.

La instauracién del teletrabajo en la empresa en si misma no requiere que la adopciéon
de la medida pase por un periodo de consulta/negociacidn en la empresa. Ni tan siquiera
en los casos en que suponga por cierre del centro originario, un cambio de adscripciéon
del trabajador que pasa a teletrabajar, es necesario seguir el tramite del art. 40 ET, si no
viniese exigido el cambio de residencia de aquél. Tan so6lo podria ser necesaria dicha ne-
gociacidn, por ejemplo, por sus consecuencias derivadas en relacién a los componentes
salariales o extrasalariales™, como modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
(art. 41 ET), o por integrarse como una medida alternativa al despido colectivo o al
traslado. Ya el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de abril de 2005, rec. 143/2004
considerd que la implantacién del teletrabajo “alude a una causa técnica u organizativa a
los efectos del articulo 41 ET”. Como también rechazé que pudiese imponerse por la via

del art. 41 ET por dos razones fundamentales, a saber: la primera, puesto que seria una

53  Por ejemplo: STS. nim. 1132/2021 de 18 noviembre, rec. 81/2021. Véase también otras soluciones -s6lo- apa-
rentemente discrepantes, sobre tikets de comida o plus de transporte: SSAN. nim. 117/2021 de 24 mayo, proto.
419/2020 y niim. 196/2021 de 22 septiembre, rec. 81/2021; SAN num. 157/2021 de 30 junio, proto 498/2020.
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modificacidn total o parcial del régimen contractual que excede en consecuencia de las
posibilidades de dicho precepto®; la segunda, puesto que sobrepasa también el limite de
la negociacién colectiva, que no puede disponer de las materias que afectan a la esfera
personal de los trabajadores. Por tanto, la modificacion del trabajo presencial en trabajo
a distancia y su modalidad especifica de teletrabajo no puede ser impuesta a través de
esta via, con lo que, en definitiva, su incondicionada exigencia de voluntariedad in-
dividual (confr. art. 5.1 y 2 LTD)*, sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia que
pueda reconocer la legislacion o la negociacién colectiva®, deja a ese proceso negocia-
dor colectivo mas en el ambito de lo deseable, que en el campo de lo juridicamente
debido. Al menos, cuando se estd al margen de un supuesto de transmisién de empresas
(art. 44.9 ET).

La instauracion del teletrabajo en la empresa si exige de informacién y consulta a la
representacion de los trabajadores, en tanto puede considerarse enmarcado en el art.
64.5.c) y f) ET -con previsiéon de emisién de informe-, al suponer necesariamente -o,
al menos poder asimilarse a- un “traslado total o parcial de las instalaciones™, como la
“implantacion y revision de sistemas de organizacién y control del trabajo™®, como tam-
bién comunmente de los estudios de tiempos, establecimiento de sistemas de primas e
incentivos y valoracion de puestos de trabajo. La informacion tiene que tener un conte-
nido suficientemente detallado, para que la representacién unitaria pueda conocer las
medidas y consecuencias de los cambios que se pretenden implantar, de manera que ésta
pueda emitir un informe y entablar un didlogo con la empresa con objeto de llegar a un
acuerdo.

De ahi que, analizada la LTD, su articulado se centre en desarrollar los aspectos re-
lativos a los derechos de participacion, es decir, informacion y consulta, y reclame para
la negociacion colectiva un papel de complemento o de mejora del desarrollo legal, sin
exigir en ningun momento un procedimiento de negociacién especifico para dirigir con-
certadamente dicho transito colectivo. También la SAN. num. 117/2022 de 12 septiembre,
rec. 204/2022, reconoce que el hecho de que la voluntariedad del trabajo a distancia exija
de ese acuerdo individual entre la persona trabajadora y la empleadora “no significa que

los sujetos en los que descansa la representacion y defensa genérica de los intereses de los tra-

54  En este sentido, también: SAN nim. 117/2022 de 12 septiembre, rec. 204/2022.

55 Nuevamente: STS. 11 abril 2005, rec. 143/2004.Esa voluntariedad no supone necesariamente la nulidad del
acuerdo adhesivo, aun cuando dicho caricter si debe ser especialmente tenido en cuenta al momento de su interpre-
tacion y en el analisis de la validez de algunas de sus clausulas (SAN. nam. 117/2022 de 12 septiembre, rec. 204/2022).
56 Vid. arts. 34.8 y 37.8 ET, y su consideracién como forma flexible de trabajo en relacion a los derechos de con-
ciliacién por la Directiva 2019/1158 de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

57  TRILLO PARRAGA, E, Trabajo a distancia y teletrabajo en el sector privado y publico, cit, pag. 47.

58 Véase, por ejemplo: STS. nim. 163/2021 de 8 febrero, rec. 84/2019.
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bajadores carezcan de toda intervencion en su composicion.”. Es obvio, que también aqui la
representacion de los trabajadores y, en particular, los sindicatos, estan llamados a cumplir
la funcion de representacion y tutela de los intereses de los trabajadores (arts. 7, 28.1 y 37.1
CE). Papel que resulta evidente a tenor, como hemos advertido, de las numerosas llamadas
expresas a la negociacidn colectiva™ y, especificamente, a la DA1? LTD. Asi, por ejemplo,
en relacién a la reversibilidad, del art, 5.3 y Disp. 12.2 LTD, se extrae la consecuencia de
que en defecto de su regulacion en el convenio colectivo de aplicacion, las limitaciones a
su ejercicio s6lo podran fijarse en el acuerdo que ambas partes suscriban y no a través de
clausulas meramente adhesivas®.

Entre los derechos de informacidn especificos del trabajo a distancia, por ejemplo: el
empresario debera entregar a la representacion legal de los trabajadores los modelos de
contrato de teletrabajo (art. 64.4.b) ET), en definitiva, los modelos de acuerdo, asi como
una copia de todos los acuerdos de trabajo a distancia que se realicen y de sus actualiza-
ciones -y modificaciones del porcentaje de presencialidad, art. 8.1 LTD- (art. 6.2 LTD)*".
También tendra que informar a la representacion legal de las personas trabajadoras con
cardcter previo a su efectiva adopcion, sobre las instrucciones dictadas por la empresa en
materia de seguridad de la informacion (arts. 7.k) y 20.2 LTD); sobre los puestos de traba-
jo presenciales disponibles (art. 8.2 LTD); asi como en materia de prevencion de riesgos
laborales (vid. art. 16.2.2° parr. LTD).

Entre los derechos de consulta y negociacidn, la LTD reconoce los derechos de par-
ticipacidon de la representacion legal de las personas trabajadoras en relacion al esta-
blecimiento de los criterios de utilizaciéon de los dispositivos digitales y respeto de la
intimidad de la persona trabajadora y proteccion de datos (arts. 7.j), 17.3 y 20.1 LTD).
En especial destaca la necesidad de consulta y, en su caso, negociacion de la desconexion
digital (art. 88 LPD y art. 18 LTD). Los citados preceptos se refieren a la elaboraciéon
de una politica interna sobre desconexion, previa audiencia de la representacion de los
trabajadores, como a la posibilidad de que ésta se regule a través de convenio o acuerdo
colectivo. Ahora bien, dada la confusién que puede suscitar la referencia a una mera
audiencia previa frente a un auténtico deber de negociacion e, incluso, de exigencia de
acuerdo, la SAN num. 44/2022 de 22 marzo, rec. 33/2022 ha aclarado, que, aun siendo
obvio que ningun derecho es absoluto, “los limites al derecho a la desconexion digital en

el teletrabajo no los puede establecer unilateralmente el empresario, sino que, como indica

59  Véase: SAN. num. 44/2022 de 22 marzo, rec. 33/2022.

60 SAN nim. 44/2022 de 22 marzo, rec. 33/2022.

61 SAN.num. 117/2022 de 12 septiembre, rec. 204/2022. No es necesaria la negociacion, cumpliendo el empre-
sario con los deberes que le impone el art. 64 ET entregando el modelo a la representacion legal de las personas
trabajadoras asi como la copia de los contratos realizados con las personas trabajadoras (SAN. num. 44/2022 de 22
marzo, rec. 33/2022).
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el art. 88 LOPD, se sujetardn a lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto,
a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.”. Con todo, parece
derivarse la nulidad de la clausula en cuestion mads por su genericidad que por su unila-
teralidad. Lo cierto es que tanto un precepto como otro exigen audiencia previa, lo que
remite a la consulta, sin exigencia del deber de negociar en términos similares a los que
se desprenden del art. 64 ET. Otra cosa es que como medida de flexibilidad de la jornada
o de determinacién de la obligatoriedad de realizar horas extras, sea -o no sea- necesario

el acuerdo colectivo.
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