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Resumen

La negociacion colectiva representa hoy el centro
neuralgico de las estrategias negociadas de adaptacion
ante los cambios, actuales y futuros, en la gobernanza
del trabajo. En estos términos se manifiesta la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales.
Pensemos, que la utilizacion de las tecnologias digitales,
suincidencia en las formas de trabajo, asi como su impacto
en las relaciones de caracter colectivo y en el empleo,
estan todavia por desplegarse en toda su dimension dada
larapidez con la que se vienen implantando. Un fendmeno
tan complejo no permite una enumeracion cerrada de sus
repercusiones y, mucho menos, de sus soluciones, pero
si permite avanzar que la actuacion de la autonomia
colectiva en esta materia no va a resultar sencilla.
Analizar criticamente los obstaculos de la negociacion
colectiva, en su funcion de asegurar la optimizacion de
ventajas y oportunidades derivadas del uso de las nuevas
tecnologias en el trabajo, es precisamente el propdsito de
este estudio.

Palabras clave

Abstract

Collective bargaining today represents the nerve centre
of negotiated strategies for adapting to current and future
changes in labour governance. These are the terms of
Organic Law 3/2018 of 5 December on the Protection
of Personal Data and the guarantee of digital rights. We
should bear in mind that the use of digital technologies,
their incidence on forms of work, as well as their impact
on collective relations and employment, have yet to
unfold in all their dimensions given the speed with
which they are being implemented. Such a complex
phenomenon does not allow for a closed list of its
repercussions, let alone its solutions, but it does make it
possible to advance that the action of collective autonomy
in this area will not be easy. The purpose of this study is
precisely to critically analyse the obstacles to collective
bargaining in its function of ensuring the optimisation of
the advantages and opportunities derived from the use of
new technologies at work.
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1. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

Hoy por hoy, no hay duda en cuanto a que la revolucién digital y el uso de modernas tecnologias
abren nuevas oportunidades para una mejor y mas eficiente organizacion de los recursos y del mismo
proceso productivo, lo cual redunda favorablemente sobre la implicacion de la mano de obra y, con
ello, sobre la competitividad empresarial. Sin embargo, los beneficios derivados de su uso se ven
limitados por factores estructurales, como las desigualdades sociales y serios riesgos para las personas
trabajadoras y para la efectividad de los derechos laborales, individuales y colectivos.

Ante tal escenario, la negociacion colectiva (en adelante, NC) representa el centro neuralgico
de las estrategias negociadas de adaptacion y transicion ante los cambios actuales y futuros en la
gobernanza del trabajo, siendo innegable el papel protagonista que ha de desempefiar en su eventual
desarrollo®. No podia ser de otra forma, cuando la transformacion digital y la introduccion de modelos
disruptivos en los entornos laborales, estan generando distintas formas de entender las relaciones
entre la empresa y los trabajadores, asi como multiples implicaciones y novedosisimos efectos’® tan
favorables como adversos.

En las sociedades modernas, industrializadas y abiertas, la NC ha constituido una pieza
clave del sistema social. Su vigencia y las practicas que suscita concretaron modalidades estables de
institucionalizacion de los conflictos laborales, posibilitaron un marco consensuado de gestion de lo
social y generaron normas contractuales capaces de articular maduramente intereses sectoriales en
pugna*.

De ahi, que el reconocimiento efectivo de este derecho sea un principio y un derecho
fundamental en el trabajo y junto con la libertad sindical y las condiciones de trabajo seguras y
saludables, sea una de las cinco categorias comprendidas en la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo’. Como se ha sefialado, la NC, es “un derecho
fundamental y una herramienta poderosa para conseguir el éxito economico y la equidad social,
sobre todo en tiempos de transformacion profunda’®, por cuanto que “contribuye a la adaptabilidad,

la agilidad y la resiliencia de las empresas, los mercados laborales y las economias™’.

El derecho a la NC constituye, pues, un valor fundamental de la OIT estrechamente vinculado
al derecho a la libertad sindical y de asociacion. Pero, ademas, representa no so6lo una herramienta
importante de la gobernanza del mercado laboral®, sino que, en la medida en que sirve de base al
concepto mas amplio de dialogo social, sigue contribuyendo al fortalecimiento de la democracia en
todo el mundo®.

2 RocHA SAnchEz, F.: “El (emergente) papel del didlogo social en la gobernanza de la dimension laboral de la
digitalizacion”, Cuadernos de relaciones laborales, Vol. 40, Num. 2, 2022, pp. 367-385.

3 Cfi. BavLos Grau, A. P.: “Los derechos digitales y la negociacion colectiva”, Diario La Ley, N°9331,2019; VV.AA.:
Derecho y nuevas tecnologias, FERNANDEZ VILLAZON, L. A. (Coord.), Navarra, Thomson Reuters-Civitas, 2020.

4 TomaDA, C. A. y RiGaT-PFLAUM, M.: Negociacion Colectiva ante el Siglo XXI. Aportes para la accion sindical,
Madrid, Fundacion Friedrich Ebert, 1998, p. 7.

> Adoptada en la 86" reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo (1998) y enmendada en la 110* reunion
(2022), p. 9. (https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed_norm/---veinstrument/ wems_716596.pdf).

¢ Cfr. Trabajar para un futuro mas prometedor. Comision mundial sobre el futuro del trabajo, OIT, 2019, p. 44.

7 Cfr. OIT: Negociacion colectiva: guia de politicas, Lima, Organizacion Internacional del Trabajo, 2016, pp. 4 y ss.

8 En el mismo sentido lo expresa Monereo Perez, J. L.: “Modelo constitucional del Derecho a la negociacion
colectiva”, en VV.AA.: El sistema de negociacion colectiva en Espaiia. Estudio de su Régimen Juridico, MONEREO
PEREZ, J. L., MORENO VDA, M. N. Y Tomas JIMENEZ, N. (Coords.), Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, p. 99.

9 ALvarez Cugsta, H.: “El dilogo social y la negociacion colectiva como herramientas para lograr una transicion
digital justa”, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, nim. 42,2019, (Ejemplar dedicado a: Digitalizacion,
conciliacion y trabajo como mercancia/ Digitalizazioa, uztartzea eta lana merkatalgai gisa), p. 16.
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Precisamente, en el contexto del Programa de Trabajo Decente!’ y en un entorno de relaciones

laborales que evolucionan con rapidez, la NC se erige como instrumento esencial para asegurar los
derechos y la representacion en el trabajo, promover el empleo, mejorar las condiciones de trabajo
y ampliar la proteccion social a todos los trabajadores'’. Y si el eje central del mandato de la OIT en
la Declaracion del Centenario, gira en torno a como podria la comunidad internacional alcanzar los
compromisos expresados en los objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de las Naciones Unidas, el
dialogo social se presenta como una herramienta basica para la planificacion de politicas, la gestion
de los cambios asociados y el conflicto social que estos puedan conllevar.

Pues bien, este proceso de planificacion y gestion de los cambios esta estrechamente vinculado
a la implementacioén y cumplimiento de la Agenda 2030. Ademas de un instrumento de avance y de
consenso, el didlogo social es esencial para abrir procesos de planificacion tan profundos como los
que demanda el cumplimiento de la Agenda 2030, en particular en el disefio de la actividad productiva
y econdémica de los proximos afios. De hecho, los cambios estructurales que deben acompaiiar a la
mayoria de los ODS deben estar sustentados, en primer lugar, en el didlogo social. Su necesidad
se pone de relieve en una buena parte de ellos. En este sentido, las instituciones europeas vienen
insistiendo en que la gestion actual de las condiciones de trabajo debe canalizarse a través de la
negociacion colectiva para controlar su desarrollo'.

La NC emerge como un instrumento privilegiado que, en el marco del trabajo decente',
permite a organizaciones sindicales y empresariales tomar bajo su responsabilidad la resolucion de
problemas que atafien de forma directa a su ambito exclusivo de actuacion, es decir, a las relaciones
laborales, tanto en el nivel de empresas como en el nivel sectorial. Debe, pues, desempefiar un papel
fundamental en el proceso de transicion digital y también ecoldgica, de acuerdo a lo dispuesto en el
Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion (2020)™.

Y ello es asi, porque la digitalizacion de la economia es un proceso social en construccion,
que puede y debe de ser gobernado con la participacion activa de las Administraciones Publicas y
los interlocutores sociales, con el objeto de impulsar una transicion justa e inclusiva que favorezca la
creacion de trabajo decente en todos los ambitos y contribuya a mitigar los riesgos de segmentacién
y exclusion social.

Por consiguiente, la NC no solo sigue ocupando un lugar central en la gobernanza de las
relaciones laborales', sino que representa, ademas, el centro neuralgico de estrategias negociadas de
adaptacion y de transicion ante los cambios en la futura gobernanza del trabajo. La sociedad actual,
no puede ser ya separada de los sistemas técnicos que la sostienen de modo que, ni siquiera algunos

19 Vid. OIT: 1999; 2001; 2003; 2004*.

T'GiL y Gi, J. L.: “Trabajo decente y reforma del derecho a la negociacion colectiva en Espafia”, VV.AA.: Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo. I1I, Cambios en la intermediacion
laboral y nuevos retos para el emprendimiento y el empleo decente: Espaiia, Uruguay, Portugal, Brasil, Italia, Peru,
MELLA MENDEZ, L. (Dir.), Suiza, Peter Lang USA, 2017, pp. 405-439.

12 Cfr. “A New Start for social Dialogue”, Comision Europea, UEAP-ME, Bussinesseurope, CEEP y ETUC, de 27
de junio de 2016; file:///C:/Users/Usuario/Downloads/KE-02-16-755-EN-N%20(1); Bayros Grau, A.: “Igualdad,
uniformidad y diferencia en el derecho del trabajo”, Revista de Derecho Social, nim. 1, 1998, pp. 11-38.

3 Vid. VV.AA.: El trabajo decente, MONEREO PEREZ, J. L., GORELLI HERNANDEZ, J., DE VAL TeNa, A. L. (Dirs.), Granada,
Comares, 2018.

14 Vid. https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=521&langld=en&agreementld=5665.

15 DEL REY GUANTER, S.: “Negociacion colectiva, Flexiseguridad y Nuevas Tecnologias: la necesaria adaptacion a
un cambio inexorable”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, num. Extra 135, 2018 (Ejemplar dedicado a: El modelo de flexiseguridad en el
ordenamiento laboral espafiol), p. 278.
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de los sistemas sociales naturales, pueden comprenderse correctamente sin atender a la dimension
técnica de lo social'®.

La irrupcion de un nuevo modelo de organizacion, la incorporacion de sistemas automatizados
con los que lograr una produccién mas eficiente, la reduccion de los trabajos manuales a la par que
el aumento de los trabajos de direccion y gestion, la flexibilizacion del horario e incluso del lugar de
trabajo como consecuencia del uso de las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacién
(TIC’s), una mayor interaccion directa con el cliente y la transparencia en los procesos'’, etc., se
presentan ahora como claros efectos del fenémeno sociotécnico y como extraordinarios desafios para
las relaciones laborales.

En realidad, todos los empleos requieren ya algln tipo de interaccidon sociotécnica, y eso
implica nuevas habilidades, expectativas y condiciones laborales, ademas de la incorporacion de
elementos de decision algoritmica dificiles de auditar. A los retos formativos se les suma, pues, la
necesidad de adecuar marcos legales y convenios con lo cual, la verdadera prueba que actualmente
debe encarar la NC viene determinada por la disrupcion sistémica y global que representan o pueden
representar las nuevas tecnologias'®.

Dicho en términos expeditivos, el mayor riesgo que ha de afrontar aquélla de desplazarse,
ahora si de forma general y a medio plazo, a una relativa marginalidad reguladora, viene determinado
por las alteraciones radicales que las nuevas tecnologias representan respecto a la organizacion del
trabajo, en especial, y a la economia y a la empresa, en general'®.

Pensemos que las nuevas tecnologias van a afectar no solo a la relacion de la NC con las
otras fuentes regulatorias como la norma estatal, el contrato de trabajo o las facultades empresariales
unilaterales de ordenacion. También los propios elementos definitorios del sistema de NC pueden y
deben verse afectados y alterados si la NC quiere seguir desempefiando un rol ordenador central y no
verse sometida a una marginalidad reguladora®.

A mayor abundamiento, la actuacion sindical en los procesos de implementacion de las
tecnologias digitales, en la actividad economica?!, sus efectos en las formas de trabajo, asi como el
impacto que puedan tener sobre las relaciones de caracter colectivo y en el empleo, estan todavia por
desplegarse en toda su dimension dada la rapidez con la que se vienen implantando®.

1® HEvia MARTiNEZ, G.: “La sociedad como artefacto. Sistemas sociotécnicos, sociotecnologias y sociotécnicas”, CTS:
Revista iberoamericana de ciencia, tecnologia y sociedad, Vol. 14, num. 40, 2019, pp. 272 y 273.

17 FErNANDEZ CoLLaDos, M. B.: “La negociacion colectiva ante los riesgos laborales en la nueva era digital”, Lan
Harremanak: Revista de relaciones laborales, num. 44, 2020, pp. 57 y 58. (DOI: https://doi.org/10.1387/lan-
harremanak.22053).

18 ALMENDROS GONZALEZ, M. A.: “Nuevas tecnologias y derechos digitales laborales en la negociacion colectiva”,
Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nam. 83, 2021.

19 DEL REY GUANTER, S.: “Negociacion colectiva, Flexiseguridad...”, op. cit., p. 279.

2 DeL REy GUANTER, S.: “Nuevas tecnologias y negociacion colectiva”, (https://www.mites. gob.es/ficheros/ministerio/
sec_trabajo/ccnee/G_Noticias/Jornadas/XXX JOrnada Ponencia_S.delRey.pdf.), 2017, p. 3.

2l Bayros Grau, A.: Sindicalismo y Derecho Sindical, T* ed., Albacete, Bomarzo, 2019, pp. 24 y ss.; GOERLICH PEsET, J.:
“Economia digital y accion sindical”, en VV.AA.: Trabajo en plataformas digitales: innovacion, derecho y mercado,
TopoLi SIGNES, A. Y HERNANDEZ-BEjarANO, M. (Dirs.), Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 591-612.

2 Cfi. GALDON CLAVELL, G., DELCLOS, C., ZAMORANO, M. Y MOLINA, A.: Los sindicatos ante los retos tecnologicos.
Dindmicas y buenas prdcticas, Fundacion Eticas, Cotec, Comisiones Obreras y el Instituto de Sindicatos Europeos
(ETUI), 2019; SANGUINETI RAYMOND, W.: Nuevas tecnologias, derechos humanos y negociacion colectiva, CABALLERO
SEGA, K. A., PiREZ LEDESMA, A. y SOARES MESQUITA, L. I. (Coords.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 51 y ss.
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A la situacion descrita, que se viene gestando desde hace décadas, se suma la deteccion de
inquietantes grietas en nuestra disciplina®; en esencia, un adelgazamiento de los derechos laborales®
provocado por la subordinacion absoluta del trabajador y de su estatuto profesional al empleo y a sus
formas, y, de éste, a las politicas (macro) economicas®. Ello justifica que, aunque la tecnologia y sus
efectos disruptivos en el ambito laboral pudieran empezar a descollar como un debate manido o poco
novedoso desde la perspectiva de su tratamiento doctrinal, siga teniendo plena vigencia.

En fin, podria decirse que un fenémeno tan complejo, no permite una enumeracion cerrada
de sus repercusiones y, mucho menos, de sus soluciones®. Ahora bien, lo que si permite avanzar es
que la intervencion de la autonomia colectiva en esta materia no va a resultar sencilla. Precisamente,
el objetivo del presente trabajo es analizar las implicaciones del proceso de transicion digital en las
relaciones laborales y su particular incidencia en la NC, sobre todo tras la aprobacion del nuevo marco
regulatorio europeo y espaflol. Se abordan, especifica y criticamente, determinadas fisuras que las
nuevas tecnologias han hecho emerger en la NC y que nos abocan a plantearnos una centralidad de
ésta, mas teodrica que real.

2. LA NEGOCIACION COLECTIVA ESPANOLA ANTE EL IMPACTO DE LA
DIGITALIZACION EN EL TRABAJO

Los efectos de la digitalizacion sobre las condiciones de empleo y trabajo se han calificado
como de “disruptivos” ante su capacidad de alterar el funcionamiento del tejido empresarial y la
organizacion del trabajo y la produccion, de tal manera, que sus efectos en la prestacion de servicios
se han convertido en cuestiones extraordinariamente relevantes sobre las que centrar la atencion
legislativa, sindical y de la NC. De hecho, hacia tiempo que se venia demandando un marco regulatorio
mas preciso sobre la implantacion y desarrollo de las nuevas tecnologias en el contrato de trabajo.

Es cierto que la envergadura de los problemas detectados y por descubrir pudiera propiciar
que se tildara de timida la nueva legislacion aprobada. Sin embargo, y como suele suceder en materia
laboral, la combinacion perfecta deriva de establecer una base en la ley y una implementacion en la
NC?. Cada empresa, cada sector, cada puesto, cada tarea requieren una intervencion distinta.

La norma puede establecer unos parametros basicos de garantias tanto para el trabajador,
cuyos derechos fundamentales pueden ser vulnerados en el entorno laboral, como para el empleador,
que requiere de una mayor libertad y flexibilidad para organizar su actividad productiva frente a una
competencia agresiva y un entorno econdomico volatil*®. La clave se halla, pues, en la NC.

2 RIFKIN, J.: El fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento de una nueva era,
Barcelona, Booket, 1995, pp. 23 y ss.

24 RobriGUEZ RODRIGUEZ, E.: “El derecho a la negociacion colectiva del trabajador autonomo en el contexto de la nueva
economia digital”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nam. 151, 2020, pp.139-155.

25 Casas BaaMonDe, M. E.: “Reforma de la negociacion colectiva en Espafia y sistema de relaciones laborales”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 32, nim. 2, 2014, pp. 275-309. (DOI: https://doi.org/10.5209/rev_
CRLA.2014.v32.n2.46766).

26 Arvarez CuesTa, H.: “El didlogo social y la negociacion colectiva como herramientas para lograr una transicién
digital justa”, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, mam. 42,2019, p. 16.

27 MonEereo PERez, J. L.: “Modelo constitucional del Derecho a la negociacion colectiva”, en VV.AA.: El sistema de
negociacion colectiva en Espaiia. Estudio de su Régimen Juridico, MONEREO PEREZ, J. L., MORENO VIDA, M. N. Y
TomAs JiMENEZ, N. (Coords.), Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pp. 77-131.

28 Sobre la importancia de la negociacion colectiva en esta materia consultese: Baz RobriGuez, J.: Privacidad y
proteccion de datos de los trabajadores en el entorno digital, Madrid, Wolters Kluwer Espafia, 2019, p. 40.
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Si bien, la NC laboral ha jugado un papel decisivo en la implementacion de las nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion (TIC's) en el seno de la empresa?, la aprobacion
de la nueva normativa comunitaria, el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD)*, y
espafola, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales (LOPDPGDD), posibilita que ésta desempefie un papel mas incisivo en
la regulacion de todas las cuestiones relacionadas con la proteccion de los derechos digitales de
los trabajadores. Este ambito supone, pues, un nuevo reto para el espacio negociado a la hora de
dar respuestas satisfactorias a la compleja problematica que supone el ejercicio de los derechos
fundamentales del trabajador en un entorno digitalizado y que, como se verd, no queda limitado
unicamente al ambito de los derechos digitales®'.

La primera irrupcion real de la tecnologia en la normativa del derecho laboral es la que aporta
la proteccion de datos, poniendo de relieve la necesidad de dialogar sobre los criterios de utilizacion de
los dispositivos digitales. A continuacion, hay que detenerse en la progresiva reduccion de las formas
de trabajo que unen fisicamente a los trabajadores, dado que la tecnologia del siglo XXI favorece la
desaparicion de la distancia y del lugar de trabajo como un espacio fisico y de concentracion de fuerza
de trabajo.

Simultaneamente, el uso cada vez mas extendido de algoritmos o de sistemas de inteligencia
artificial (IA) entraiia el riesgo de pérdida de control humano sobre la toma de decisiones en materia de
gestion de los recursos diversos de las empresas, ademas de no estar exento de riesgos de reproduccion
de sesgos (entre otros, de género) que pueden dar lugar a profundas discriminaciones o acentuar las
existentes. Cabe imaginar que, ademas, el impacto de este fenomeno sobre las formas de organizacion
sindical es profundo y socaba las bases del sindicalismo moderno, de modo que exige redimensionar
tanto practicas como estrategias futuras.

Aunque el articulo 20 bis Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) no reforma el articulo
4.2 de la misma norma estatutaria y, por tanto, no incorpora expresamente al catalogo de derechos
garantizados en la relacion de trabajo el enunciado en este precepto —los derechos de los trabajadores
a la intimidad en el entorno digital y el derecho a la desconexion—, es evidente que el bloque normativo
sobre el que van a girar a partir de ahora estos derechos es el comprendido entre los articulos 87 y 90
LOPDPGDD, que regulan el control de las comunicaciones electronicas del trabajador, la vigilancia
por medio de camaras y la grabacion de sonidos, asi como el derecho a la desconexion digital del que,
desde fechas recientes, se viene hablando frecuentemente.

Pero, la regulacion de los derechos digitales no solo va a contenerse en el ET, o en la propia
LOPDPGDD, pues el articulo 91 de ésta, dispone que: “los convenios colectivos podran establecer
garantias adicionales de los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los datos
personales de los trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el ambito laboral”, dando
entrada, como no podia ser de otra forma, a la autonomia colectiva en la determinacion del contenido
de estos derechos. La LOPDPGDD propone que el contenido de la NC se concentre en definir
“garantias adicionales” a las que la propia Ley ha previsto en la definicion del tratamiento de datos y
los derechos digitales en las relaciones de trabajo, recordando, implicitamente, que no es posible la
disponibilidad colectiva de estos derechos fundamentales individuales.

2 VALLE MuRoz, F. A.: “La regulacion de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion por la negociacion
colectiva”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim.149, 2019, pp. 13-49.

3 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril, de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).

31 Sierra HerNAIz, E.: “El papel de la negociacion colectiva en el tratamiento de los datos personales de los
trabajadores”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 152, 2020, p. 136.
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La actuacion de la NC estéd condicionada por la orientacion que da el legislador a la regulacion
de estos derechos digitales en la LOPDPGDD. Se ha centrado en considerar los sistemas tecnologicos
como instrumentos de vigilancia y control al servicio del poder de direccion del empresario y, por
consiguiente, los ha encajado en la amplisima definicién que de esta facultad desarrolla el articulo
20.3 ET.

Asi, en el ambito de la NC respecto a los derechos digitales de los trabajadores, se han de
tener en cuenta los siguientes tres aspectos: control de las comunicaciones electronicas del trabajador;
vigilancia a distancia por camaras, grabacion de sonidos y dispositivos GPS; y derecho de desconexion
digital®>. Dichas normas incluiran medidas adecuadas y especificas para preservar la dignidad humana,
asi como los intereses legitimos y derechos fundamentales de los interesados, prestando especial
atencion a la transparencia del tratamiento de los datos personales, la transferencia de éstos dentro de
un grupo empresarial o de una union de empresas dedicadas a una actividad econdmica conjunta y
a los sistemas de supervision en el lugar de trabajo. La diccion del articulo 88 del RGPD es clara y,
por lo tanto, el convenio colectivo tiene un papel fundamental alli donde la ley no haya realizado una
regulacion especifica.

Por su parte, y como se ha expresado, en la nueva LOPDGDD, la NC se reconoce como
via apta para establecer garantias adicionales de los derechos y libertades digitales en el trabajo.
La Ley ha optado por reconocer el cardcter heteronomo del Derecho del Trabajo, permitiendo que
trabajadores y empresarios doten de contenido material a los nuevos derechos laborales. Esta opcion
encuentra su acomodo en el considerando 155 RGPD, y permite dotar de cierta flexibilidad al proceso
de configuracion de los derechos laborales digitales. Su materializacion, por tanto, se produce en un
espacio negociado, lo cual es positivo, ya que no solo se trata de un derecho constitucional reconocido
en su articulo 37, sino que es una herramienta absolutamente necesaria para garantizar la paz social y
la flexibilidad que exige el Derecho del Trabajo.

Asimismo, introduce la remisién a la NC de estos derechos expresamente en los articulos
87 a 91 LOPDPGDD, aunque su redaccion deja, como deciamos supra, determinados aspectos a la

negociacion del empresario y de los representantes de los trabajadores en algunos derechos:

— Elaboracion de los criterios de uso de los dispositivos digitales puestos a disposicion por el
empleador en el articulo 87.

— Elaboracion de los criterios de uso de los dispositivos digitales con uso con fines privados
puestos a disposicion por el empleador.

—NC o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores del
derecho a la desconexion digital en el articulo 88.

— Elaboracion de una politica interna del derecho a la desconexion digital.

— Medidas de uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de
trabajo en el articulo 89.

— Medidas en la utilizacion de sistemas de geolocalizacion en el ambito laboral por el empleador,
en el articulo 90.

32 Bavros Grau, A.: “El papel de la negociacion colectiva en la ley de proteccion de datos personales y garantia de
derechos digitales en Espafia”, Labour and Law Issues, vol. 5, nim. 1, 2019, p. 6.
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— Y negociacion de garantias adicionales en los convenios colectivos: por Ultimo, el articulo 91,
establece que “los convenios colectivos podran establecer garantias adicionales de los derechos
v libertades relacionados con el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y la
salvaguarda de derechos digitales en el dmbito laboral”, 1o que deja abierta ala NC la posibilidad
de establecer y concretar medidas adicionales que, para determinados sectores empresariales o
segun la idiosincrasia de determinadas empresas, seguramente, seran necesarias.

Extramuros de la LOPDGDD, el apartado 9 del articulo 34 ET*, también establece
competencias de la NC en materia de registro diario de jornada.

En definitiva, la LOPDPGDD no ha hecho sino introducir en su texto lo que venia siendo
practica jurisprudencial. Gracias a ello, las empresas y los trabajadores tienen mayor seguridad juridica
y conocen el contenido de sus obligaciones en relacion con los derechos digitales en el trabajo.

Como vemos, la Ley transfiere el gran peso de la autorregulacion de varios de los nuevos
derechos digitales al empresario, pero también a la participacion y a la negociacion con los
representantes de los trabajadores. Su materializacion, por tanto, se produce en un espacio negociado,
lo cual es positivo, ya que no solo se trata de un derecho constitucional reconocido ex articulo 37 CE,
sino que es una herramienta absolutamente necesaria para garantizar la paz social y la flexibilidad que
exige el Derecho del Trabajo.

En el futuro se comprobara si el control sobre la intimidad de los trabajadores en los ambitos
digitales mas arriba referidos, es mas limitativo para los empleadores, pues, hasta el momento,
la jurisprudencia viene siendo muy permisiva con éstos en relacion a la utilizacion de los medios
digitales como herramienta de control de sus empleados.

En garantia del derecho a la intimidad de los trabajadores, es clara la necesaria concrecion de
estos derechos via convenio colectivo y, simultaneamente, un endurecimiento de la jurisprudencia
frente a las facultades de control empresarial respecto a la utilizacion de camaras de videovigilancia,
grabacion de sonidos, controles de geolocalizacion, fatiga informatica y la desconexion digital, de
modo que estén regulados mas explicita y ampliamente, y el derecho a la intimidad de los trabajadores
mas precisado y protegido de modo que suponga un mayor beneficio para éstos.

Con este escenario de fondo, se suscitan, no obstante, una serie de interrogantes que nos
abocan a plantearnos una centralidad tedrica mas que real de la NC en este ambito. Es mas, podria
decirse que la intervencion de la autonomia colectiva no parece que vaya a resultar muy sencilla por
una serie de razones que a continuacion exponemos.

3. OBSTACULOS QUE FRENAN LA CENTRALIDAD DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN ESTE AMBITO

3.1. Complejidad de delimitar las materias objeto de negociacion en relacion a dichas
tecnologias

Ciertamente, en el largo plazo, se ha producido un claro incremento de los contenidos
abarcados por la NC, y con ello, también, del papel que desempeiia en la ordenacion de las relaciones
laborales. Un ejemplo reciente es la novedad operada por la Ley Organica 7/2007 para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres, que ha supuesto atribuir a la NC el protagonismo en la fijacion de

3 Introducido por El Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo.
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medidas para asegurar este derecho fundamental en las empresas, sustituyendo incluso a los planes
de igualdad. Es mas, cuando aparece un nuevo problema laboral, se tiende a mirar a la negociacion
para que lo resuelva.

Se trata de una funcién que puede calificarse como prelegislativa, y que hay que entenderla
en el contexto de los procesos de transformacion de las relaciones laborales y del mercado de trabajo,
que requieren soluciones a medida que se van produciendo, sin que la legislacion laboral esté en
condiciones de producir respuestas al ritmo requerido.

Ahora bien, en un marco mas general, la disrupcion sistémica y global que representan
las nuevas tecnologias, que amenaza con desregular completamente el mercado de trabajo tal
como lo conocemos hoy en dia, supone un plus de complejidad que retrae seriamente a las partes
negociadoras. Las transformaciones tecnologicas, la proteccion de datos, su regulacion en la empresa
o compatibilizar la proteccion de los restantes derechos digitales con la prestacion de servicios, seran
solo algunas de las multiples vertientes que tendran que abordarse en un convenio.

Otras, igualmente centrales, como adaptar la jornada laboral a la realidad de la globalizacion,
del teletrabajo y de la industria de los servicios digitales, sin olvidar la regulacion del derecho a la
desconexion digital fuera del horario laboral y teniendo en cuenta la necesidad de conciliar la vida
laboral, personal y familiar; actualizar los parametros de la salud laboral a las nuevas transformaciones
tecnoldgicas; o regular e integrar en el perimetro de proteccion del convenio a las nuevas categorias
que surgen con la digitalizacion y que no se encuentran reconocidas®, requeriran la misma prioridad
de atencion.

Por otro lado, la regulacion de la LOPDGDD no contempla la intervencion de la NC en
todos los casos. De hecho, tan solo el articulo 91 se refiere a la posibilidad de que los convenios
colectivos establezcan “garantias adicionales” en el tratamiento de los datos de los trabajadores y en
la salvaguarda de sus derechos digitales con lo que, el alcance de la NC en estos términos, es bastante
limitado.

Para el resto de los derechos y obligaciones (intimidad, videovigilancia, grabaciéon o
geolocalizacion) se reserva una mencion diferente, aludiendo a la informacion de los trabajadores
(sobre instalacion de dispositivos de vigilancia —con video, grabacion de voz o geolocalizacion— y
el tratamiento de los datos obtenidos) o a la participacion de los representantes de los trabajadores
(audiencia previa, elaboracion de criterios de utilizaciéon) mas, en ningun caso, a la negociacion por
parte de los mismos. Tan sdlo el derecho a la desconexion digital se sujetara “a lo establecido en la
negociacion colectiva” o, en su defecto, a los acuerdos de empresa firmados entre el empresario y los
representantes de los trabajadores, ex articulo 88.2 LOPDGDD.

Que informar o participar no conlleva el mismo nivel de actuacion que negociar, es algo claro.
Sera esto ultimo lo que, exclusivamente, permita a los representantes de los trabajadores intervenir
en la conformacion colectiva de estos derechos. Y, en este punto, podria cuestionarse si el hecho de
que el articulo 91 LOPDGDD contemple la posibilidad de que los convenios colectivos establezcan
“garantias adicionales” sobre estos derechos y libertades extiende sus efectos, como parece, a todos

3 RopriGuez PiREro Rovo, M.: “El papel de la negociacion colectiva. Contenidos a afrontar, aparicion de nuevas
actividades y nuevas formas de trabajo”, XX Jornada de estudio sobre negociacion colectiva de la CCNCC, Madrid,
26 de octubre de 2017, Madrid, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Subdireccion General de
Informacion Administrativa y Publicaciones, 2018, p. 4.

3 Como es el caso, por ejemplo, de los denominados “toreros™ que trabajan con maquinas (“el toro™) a cinco alturas
con palas muy largas en la logistica ligada al sector de comercio. No se pueden ofertar cursos de formacion a los
trabajadores porque no estan regulados y, sin embargo, exigen una mayor cualificacion que la del mozo de almacén.
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los derechos digitales laborales recogidos en la norma analizada, independientemente de la regulacion
contenida en cada uno de ellos.

Entretanto, esta nueva legislacion obliga a prestar mayor atencion a los protocolos de actuacion
existentes y a repensar su implantacion, con mayor o menor ambicion seglin la dimension de la
empresa, en donde atin no estén presentes.

El marco para el desarrollo del didlogo social se complica atin mas considerando que las
iniciativas mas recientes planteadas a nivel comunitario en materia de nuevos derechos relacionados
con la digitalizacion se han centrado fundamentalmente en la dimensioén individual de los mismos
—por ejemplo, en relacion con la proteccion de datos— pero han prestado mucha menos atencion, en
cambio, a los derechos laborales colectivos®®. Una laguna que se observa claramente, por ejemplo, en
la iniciativa de regulacion sobre la IA propuesta por la Comision Europea en 2021, y que se justifica
desde una logica discursiva en la que se ignora o a lo sumo sitia en un papel marginal la organizacion
colectiva de los intereses derivados del trabajo asalariado®’.

3.2. Complejidad de delimitar el perimetro competencial empresa-negociacion colectiva en
cuanto a la implantacién de nuevas tecnologias

La tradicional ausencia de una normativa especifica que regulase la facultad de control
empresarial, unida a un unico referente normativo en esta materia como era el articulo 20 ET, ha
venido generando la creacion de una elaborada y necesaria doctrina jurisprudencial. Hablamos de una
regulacion (art. 20 ET) carente de la suficiente autonomia institucional como para responder a pautas
y principios inspiradores propios, con una redaccion caracterizada tradicionalmente por su enorme
pobreza, escasa precision, y manifiesta deficiencia técnica, incluso poco comprensible en algunos de
sus elementos™.

Mas alla de la deseable reformulacion de este déficit normativo, las soluciones que aporta la
LOPDGDD en este sentido s6lo han sido 1tiles en parte. Y decimos esto, porque en ella, claramente,
se transfiere gran peso de la autorregulacion de varios de los nuevos derechos digitales al empresario,
integrandolo dentro del poder de direccion de los articulos 33 y 38 CE y 20 ET. En el disefio de
la ley, es el empleador quien determina el alcance y el contenido de los derechos digitales de los
trabajadores, que ostentan exclusivamente un derecho a ser informados a titulo individual, sin que la
decision empresarial pueda ser condicionada por el interés colectivo de los trabajadores a través de
los mecanismos de representacion en la empresa o la mediacion sindical.

Esta regulacion, por tanto, debilita de forma muy clara las posibilidades reales de preservacion
de los derechos fundamentales de los ciudadanos en cuanto trabajadores, sometiendo su vigencia
y efectividad al “plan interno” empresarial o al disefio del control y direccion de la empresa®. En
el mismo sentido, el consentimiento del trabajador, como derecho fundamental de éste y como
pieza basilar en el tratamiento de sus datos por parte de la empresa, pasa a un segundo plano siendo
licito el tratamiento de los datos en el marco de la relacion laboral (ex art. 6.1 RGPD) seglin criterio

3 RocHA SANcHEZ, F.: “El (emergente) papel del didlogo social...”, op. cit., p. 380.

37 Bayros GrAU, A..: “Las relaciones colectivas de trabajo en el cambio de época”, Revista de Derecho Social, nam. 90,
2019, pp. 17-38.

3% Cruz VILLALON, J.: “Las facultades de control del empleador ante los cambios organizativos y tecnologicos”, Temas
laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nam. 150, 2019 (Ejemplar dedicado a: Monografico sobre
las facultades de control empresarial ante los cambios tecnologicos y organizativos), pp. 13-44.

3 Bayros Grau, A.: “El papel de la negociacion colectiva...”, op. cit., p. 13.

110



Estudios Doctrinales

empresarial®, mientras que, por su parte, la LOPDGDD no se extiende apenas sobre la regla del
consentimiento ni sobre sus posibles excepciones.

Precisamente, uno de los aspectos del impacto de la tecnologia que mas se ha abordado hasta
ahora en el 4mbito sindical es el del impacto de las tecnologias de seguimiento y control (tracking)
en los trabajadores. Los sindicatos han luchado para que en este contexto de extincion de la distancia
y flexibilidad de las relaciones laborales las tecnologias no amplien la jornada laboral y la conviertan
en algo portable, y se ha avanzado en la regulacion tanto de la privacidad de los empleados y sus
comunicaciones como de los limites a la atencion a los dispositivos de trabajo fuera del horario
laboral.

La proxima fase en el desarrollo e implementacion de nuevas tecnologias amplia los retos
al incorporar en el dia a dia laboral, datos personales sensibles (biometria), intensificar el tracking
durante la jornada laboral (seguimiento por GPS de posicién y movimiento, exoesqueletos, etc.) e
incorporar la automatizacion de decisiones mediante algoritmos.

Muchos sectores incorporan ya elementos de decision algoritmica en sus procesos de
contratacion, despido y restructuracion. Estos sistemas, que prometen mejorar la eficiencia y la
flexibilidad, intensifican también el control de las trabajadoras y trabajadores, que a menudo no saben
cuando ni como estan siendo controlados y evaluados, ni por qué se les contrata o se les despide.

Ademas, estos nuevos procesos alteran las formas de negociacion colectiva tradicionales
y desequilibran la relacion entre empleados y empleadores, ya que la supuesta neutralidad de la
tecnologia permite una mayor opacidad en la toma de decisiones y su justificacion en términos
técnicos.

3.3. Intervencién con alcance limitado de la negociacion colectiva en materia de derechos
digitales

La regulacién de la LOPDGDD no contempla la intervencion de la NC en todos los casos. De
hecho, tan sdlo el articulo 91 se refiere a la posibilidad de que los convenios colectivos establezcan
“garantias adicionales” en el tratamiento de los datos de los trabajadores y en la salvaguarda de sus
derechos digitales con lo que, el alcance de la NC del articulo 91, es bastante limitado.

Para el resto de los derechos y obligaciones (intimidad, videovigilancia, grabacién o
geolocalizacion) se reserva una mencion diferente, aludiendo a la informacioén de los trabajadores
(sobre instalacion de dispositivos de vigilancia —con video, grabacion de voz o geolocalizacion—y
el tratamiento de los datos obtenidos) o a la participacion de los representantes de los trabajadores
(audiencia previa, elaboracion de criterios de utilizacion) mas, en ningun caso, a la negociacion por
parte de los mismos.

Tan so6lo el derecho a la desconexion digital se sujetara “a lo establecido en la negociacion
colectiva” o, en su defecto, a los acuerdos de empresa firmados entre el empresario y los representantes
de los trabajadores, ex articulo 88.2 LOPDGDD.

En este sentido, cabe apelar al Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion por su caracter
ambicioso desde una doble perspectiva:

40 MoLiNa Navarrete, C.: “Accidn sindical y proteccion de datos. Nuevos relatos de una relacion espinosa”, CEF
Trabajo y Seguridad Social, nim. 423, 2018, p. 125.
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— La primera, por la amplitud de materias que en teoria se deberian llevar a la NC, més alla
de las estrictamente digitalizadas, pues los interlocutores sociales son conscientes de la onda
expansiva que produce en todo el &mbito laboral cualquier transformacion digital de los procesos
de produccion de bienes y servicios.

—La segunda, por configurar un modelo de negociacion colectiva, dindmico, circular, y
permanente, en el que destaca la participacion de los representantes de los trabajadores en
toma de decisiones sobre digitalizacion, implantacion, valoracion de impactos, y propuestas
de revision*!.

3.4. Descentralizacion de la negociacion colectiva

Abundando en lo anterior, hay que considerar ademas la tendencia que desde hace décadas
existe, con mas o menos desarrollo seglin los paises, a la descentralizacion de la NC, esto es, a la
creciente importancia del nivel mas descentralizado (empresa, centro de trabajo)*, con unidades de
negociacion mas fragmentadas y en las que el potencial negociador del empresario es muy superior.
Sirva como prueba el hecho de que, en muchos casos, las empresas estan implementando, al margen
de la representacion sindical, los nuevos procesos de cambio determinados por el desarrollo de la
industria 4.0 con efectos directos en el empleo, las condiciones de trabajo y su organizacién como
ocurre, por ejemplo, en el sector de servicios®.

Este desequilibrio negociador no solo se manifiesta aqui, sino también en las nuevas formas
descentralizadas de trabajo que han aparecido con la tecnologia, tales como las plataformas virtuales,
la economia colaborativa, etc*. Por lo tanto, la NC, tal y como se vertebra actualmente, es complicada
de aplicar en los nuevos modelos de empresa. Conocer las unidades de negociacion es muy complejo
en un mercado virtual donde es dificil computar cuanta gente esta realmente activa. Ademas, pueden
trabajar a la vez para diferentes plataformas virtuales, lo que supone una superposicion de sectores y,
por tanto, de convenios de aplicacion®.

Desde que la reforma laboral reconociera a los convenios de empresa prioridad aplicativa
respecto del convenio sectorial estatal, autonomico o de ambito inferior, se produjo un importante
incremento de la NC en el &mbito de la empresa.

De acuerdo con las principales series estadisticas del Ministerio de Empleo y la Seguridad
Social, tras esta reforma, el nimero de convenios de empresa y grupos de empresa que se negociaron
en Espafia experimentd un auge de hasta el 80% en determinados momentos. Aquel incremento
también ocasion6 un mayor control del contenido de los convenios, de su alcance e implicaciones
laborales. Asi, los sistemas de revision de los convenios por parte de la autoridad laboral se han ido

41 SEpULVEDA GOMEZ, M.: “El acuerdo marco europeo sobre digitalizacion. El necesario protagonismo de la norma
pactada”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nam. 158, 202, p. 242.

“2 DEL REY GUANTER, S.: “Negociacion colectiva, Flexiseguridad y Nuevas Tecnologias: la necesaria adaptacion a
un cambio inexorable”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. Extra 135, (2018). (Ejemplar
dedicado a: El modelo de flexiseguridad en el ordenamiento laboral espafol), pp. 275-294; en el mismo sentido,
Cruz VILLALON, J.: “Las facultades de control...”, op. cit., p. 22.

4 Cfr. “Criterios y orientaciones de negociacion colectiva en CCOO Industria”, 2019, p. 5.

“ Vid. GiL PLaNa, J.: “Nuevas tecnologias y relaciones colectivas de trabajo las plataformas digitales”, VV.AA.:
Derecho del trabajo y nuevas tecnologias: Estudios en Homenaje al Profesor Francisco Pérez de los Cobos Orihuel
(en su 25° Aniversario como Catedratico de Derecho del Trabajo), MONREAL BRINGSVAERD, E. J., THIBAULT ARANDA,
J. v JuraDO SEGOVIA, A. (Coords.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 851-886.

4 RoMAN Vaca, E.: “Las nuevas tecnologias en la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal”, en VV.AA.:
Nuevas tecnologias y trabajo sostenible, MARIN ALONSO, 1. Y IarTUA MIRO, M. T. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2020,
pp. 319-331.
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perfeccionando. Enfrentarse a impugnaciones del convenio por parte de un tercero o de la autoridad
laboral se ha vuelto una constante en aquellos casos en los que se vulnera la legalidad por parte de
los negociadores.

Fruto de la actividad revisora de los convenios de empresa, la doctrina judicial afianzé el
principio de correspondencia como el principal elemento clave, y requisito de necesario cumplimiento,
para la validez de este tipo de normas. Suele suceder que las empresas que negocian un convenio
propio tienen comités de empresa o delegados de personal, pero puede existir algin centro que carezca
de representantes. Bien sea por lo pequefio de su tamailo, porque es de reciente creacion o porque es
un centro adquirido en alguna operacion societaria, y sin cultura de sindicalizacion.

Este caso tipico provoca, en términos de NC, que el convenio de empresa se haya negociado con
la representacion legal de los trabajadores de la mayoria de centros, pero no de todos, al haber centros
sin representacion. La solucion dada a este conflicto, en aplicacion del principio de correspondencia,
es la nulidad del convenio que ha sido negociado e impuesto a centros sin representantes que, por
tanto, no pudieron participar en la negociacion.

Ante este problema, de graves repercusiones laborales, los negociadores adoptaron la cautela
de proceder a negociar exclusivamente con los centros que cuentan con representacion. Y fruto de
esta nueva practica, en empresas que solo contaban con representantes en uno de sus centros, surgio
el concepto de “convenio de centro de trabajo”.

De acuerdo con la doctrina mas autorizada, el elemento que vertebra la prioridad aplicativa
viene determinado por el concepto de “empresa”, ya que es el convenio considerado como mas
proximo y, por tanto, el privilegiado frente al sectorial. Y si la ley establece la prioridad aplicativa
para el convenio de empresa, la NC no puede ser desmembrada en unidades inferiores, que no estan
contempladas en el ET. El motivo es que centro de trabajo y empresas son elementos conceptualmente
distintos, salvo que, en alglin caso concreto, puedan coincidir cuando la empresa no disponga mas que
de una localizacion.

Por lo tanto, y en aplicacién de esta doctrina, se ha venido declarando que estos nuevos
convenios de centro de trabajo, no tienen prioridad aplicativa respecto del sectorial aplicable, no
pudiendo establecer condiciones laborales inferiores o distintas a las generales, al no tener naturaleza
de convenio de empresa. La aplicacion conjunta del principio de correspondencia, y el rechazo a los
convenios de centro de trabajo, generan un bloqueo importante en la NC. Aparentemente, sin una
solucion que facilita o permita retomar el inicial interés por esta figura convencional.

Quienes se han atrevido a buscar una nueva vuelta de tuerca a la situaciéon han optado por
negociar sorteando los efectos negativos del principio de correspondencia, y evitando caer en la
negociacion centro a centro para evitar perder la prioridad aplicativa. Y asi, ha surgido un tercer tipo
de convenio, el negociado para una zona concreta del territorio, en el que existe representacion de
los trabajadores, excluyendo a otra zona, donde no se cuenta con comités o delegados. Se trata del
“convenio de zona”.

El caso es muy habitual, empresa que cuenta con varios centros de trabajo en distintas
provincias o comunidades auténomas, y que negocia respetando el principio de correspondencia. Para
ello negocia exclusivamente en aquellos centros que cuentan con representacion. Y el resultado de
esa negociacion es un convenio que afecta a varios centros de trabajo, y que excluye de su aplicacion
a los centros sin representacion. Aparentemente, es un producto de negociacion colectiva perfecto.
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Y sin embargo, en un nuevo revés a este tipo de figuras, el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, en sentencia de 20 de diciembre de 2017, al entrar a analizar el convenio de una empresa del
sector de la seguridad privada, ha concluido que un convenio colectivo cuyo ambito de aplicacion
se extiende a una zona geografica concreta donde se concentran los centros con representacion, y
que excluye a otra zona donde se encuentran los centros de trabajo sin representacion, no puede
considerarse un convenio de empresa al no afectar a todo el ambito empresarial y, por tanto, tampoco
tendra prioridad aplicativa frente a los convenios sectoriales.

Ante esta situacion, resulta obligado actuar con prudencia. Es necesario llevar a cabo una
buena planificacion previa de la negociacion, dedicando especial cuidado al disefio de las unidades
de negociacion.

En fin, el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, en la
ordenacion de la concurrencia de convenios colectivos, modifica el articulo 84.2 ET para eliminar la
prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa, pero sdlo en materia salarial respecto de lo
establecido en el convenio sectorial estatal, autonomico o de ambito inferior.

Si bien la reforma implica, efectivamente, un claro cambio de tendencia respecto de las
emprendidas en los afios de 2011 y 2012, se mantiene la preferencia aplicativa del convenio de empresa
y se la sitlia como instrumento estructural para consolidar la unidad negocial empresarial con vocacion
de permanencia y no como instrumento de flexibilidad ante coyunturas de crisis empresarial*.

3.5. Debilitamiento de la actividad sindical

Si antes nos hemos referido a las nuevas tecnologias como amenaza con la que desregular
completamente el mercado de trabajo y que ello implica un plus de complejidad que retrae seriamente
a las partes negociadoras, es necesario sefialar que, también, supone una razén de peso para
modernizar la accion sindical*’. Y decimos esto porque, el sindicalismo, en cuya accion ha venido
descansando en gran medida el Derecho del Trabajo, encuentra hoy, en la era tecnoldgica, nuevas
y gruesas dificultades para su funcionamiento*. Llueve sobre mojado si atendemos a que, desde la
reforma de 2012, la participacion sindical se ha visto seriamente debilitada®.

Reforzarla es un primer reto irrenunciable —no el tnico— si pretendemos una transicion justa a
la digitalizacién®® que favorezca, ademas, un cambio inclusivo en términos de empleo y condiciones
de trabajo, y contribuya a prevenir y mitigar los riesgos de segmentacion y exclusion social’!.

Historicamente, las organizaciones de trabajadores reclamaron el reconocimiento de la libertad
sindical mucho antes de que se creara la OIT. La libertad sindical, parte integrante de los derechos
humanos fundamentales y piedra angular de las disposiciones que tienen como objetivo asegurar la

4 SAez Lara, C.: “Concurrencia entre convenios y modernizacion de la negociacion colectiva”, Temas Laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 161, 2022, pp. 335-359.

47T MARTIN VALES, P.: “El debilitamiento de la fuerza sindical en la sociedad 4.0”, Lan Harremanak: Revista de
relaciones laborales, num. 45, 2021. (https://doi.org/10.1387/lan[Jharremanak.22811), p. 170.

4 GokervicH Peser, J. M., “Revolucion tecnoldgica y futuro del empleo...”, op. cit., pp. 1-5.

4 Ibidem, p. 307.

3 Asi se pone de manifiesto en el informe de la OIT “Trabajar para un futuro mas prometedor”: una primavera de
esperanza para los trabajadores, en el que se reconoce que los sindicatos tienen un papel clave que desempeiiar y que
son colaboradores esenciales para la creacion de un nuevo contrato social.

1 Sobre los retos que plantean los derechos digitales para la accion sindical, véase RopRiGUEZ FERNANDEZ, M. L.:
“Sindicalismo y negociacion colectiva 4.0”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, naim.
144, 2018, pp. 31 y ss.

114


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1409

Estudios Doctrinales

defensa de los intereses de los trabajadores, reviste una importancia muy especial para la OIT a causa
de la estructura tripartita de esta Organizacion.

La libertad sindical también tiene un interés innegable para las organizaciones de empleadores
que, ahora, hacen uso de los recursos establecidos con mayor frecuencia para asegurar el respeto
de la misma. Y si bien las Naciones Unidas no se ocupan de cuestiones laborales en cuanto tales,
no obstante, han adoptado normas y principios que también se refieren a cuestiones laborales, en
particular a los derechos sindicales, esencialmente, en el marco de los instrumentos relativos a los
derechos humanos®>.

Durante mucho tiempo, al menos hasta finales del siglo pasado, en la mayoria de los paises
occidentales, los sindicatos representaron la principal respuesta a los problemas de participacion e
inclusion de los trabajadores. Tanto que decir “participacion de los trabajadores” significaba hablar
inequivocamente de “sindicatos”.

Sin embargo, la realidad actual es muy diferente, por un lado, como resultado de las
transformaciones que han desafiado el poder estructural, organizativo e institucional del sindicato
(tercerizacion de la economia, diversificacién de la mano de obra y mayor inestabilidad laboral,
ascenso de gobiernos neoliberales, etc.), y, por otro, debido a la aparicion de nuevas y directas formas
de participacion de los trabajadores®. Se hace referencia, a modo de ejemplo, a:

— La gestion individual de las relaciones laborales que ha caracterizado tradicionalmente a las
profesiones mas cualificadas y requeridas por el mercado, algo que la desaparicion de la clase
media, con consiguiente polarizacion de la mano de obra, podria contribuir a aumentar;

— Las practicas de participacion directa de los trabajadores, inspiradas en la “filosofia lean” de
organizacion y gestion del trabajo*, que se han consolidado, por iniciativa empresarial, en los
sectores industriales desde las tltimas décadas del siglo pasado;

— La aparicion de organizaciones no gubernamentales, organismos del tercer sector y formas mas
0 menos organizadas de asociaciones de base, especialmente en contextos donde hay una alta
presencia de mano de obra extranjera y no estandar (agricultura, gig economy, asistencia y
cuidado de personas, contratas, etc.).

Ciertamente, la organizacion de la accion sindical a través de plataformas sindicales cada vez
cobra una mayor relevancia en la sociedad 4.0 actual, en la que el uso de las TIC’s se ha hecho un
importante hueco en las relaciones laborales, tanto por la organizacion de la prestacion de servicios,
como la contratacion de las personas trabajadoras, entre otras cuestiones, dando un vuelco a la
concepcion clasica de las relaciones laborales™.

32 Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, de 1966, y el Pacto y Protocolo Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, han
consagrado derechos y libertades que son indispensables para el libre ejercicio de los derechos sindicales.

33 MARTIN VALEs, P.: “El debilitamiento de la fuerza sindical...”, op. cit., pp. 167 y ss.

% Jones, D. T., WoMAck, J. P.: Lean Thinking: Cémo utilizar el pensamiento Lean para eliminar los despilfarros y
crear valor en la empresa, Barcelona, Gestion 2000, 2012.

35 MARTIN VALEs, P.: “El debilitamiento de la fuerza sindical...”, op. cit., p. 171; Diaz RoDRiGUEZ, J. M.: “La innovacion
tecnologica en la accion sindical ante las nuevas realidades empresariales”, en VV.AA.: La Construccion del
Derecho del Trabajo de las redes empresariales, SANGUINETI RAYMOND, W. y VIVERO SERRANO, J. B. (Dirs.), Granada,
Comares, 2019, pp. 331-351.
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No obstante, los sindicatos se han debilitado mucho como fuerza politica y este decaimiento
supone una fuente de desigualdad creciente. De hecho, la situacion que vive la NC entre sindicatos
y empleadores ha ocasionado que el sistema de resolucion de conflictos laborales tenga que manejar
mas conflictos motivados por el incumplimiento de los derechos individuales.

De modo que otro desafio pendiente para el sistema es conseguir un grado suficiente de
flexibilidad para albergar este cambio, pero, al mismo tiempo, seguir prestando servicios de conciliacién/
mediacion y arbitraje de gran calidad para los conflictos colectivos®. Potenciar las garantias de las
partes negociadoras en el contexto tecnologico exige, también, la necesaria readaptacion normativa
de la que venimos hablando, que tendra que extenderse necesariamente a modificar el rigido sistema
de relaciones colectivas de trabajo con el que contamos®’, encarando retos de representacion y
reorganizacion de sus estructuras organicas, y familiarizandose con nuevos mecanismos de accion
colectiva mas dinamicos y flexibles®.

Y, de la misma manera que el trabajo clasico convive con otras formas de prestacion laboral
por cuenta ajena mas modernas —con menor dependencia horaria o salarial, a distancia, para diferentes
empresas o en distintos paises a la vez a través del nuevo capitalismo de plataforma—, la NC —y,
principalmente, los sindicatos y las asociaciones empresariales en cuanto protagonistas de la misma—
debera encontrar el justo equilibrio entre los retos del futuro digital y la esencia de la proteccion
laboral.

3.6. Extincion de la distancia en el trabajo y su incidencia en la negociacion colectiva

El primer cambio real con el que nos enfrentamos fruto de la innovacioén tecnoldgica es la
progresiva reduccion de las formas de trabajo que unen fisicamente a los trabajadores. La tecnologia
del siglo XXI favorece la desaparicion de la distancia y del lugar de la prestacion de servicios, como
un espacio fisico y de concentracion de fuerza de trabajo. Hoy, la evolucion de nuestras capacidades
técnicas lleva a un escenario contrario: las tecnologias actuales, tanto de producciéon como de
comunicacion y transporte, hacen posible el trabajo en redes descentralizadas en las que el factor
distancia es irrelevante.

Es lo que algunos han denominado “taylorismo digital™®, donde las diferentes partes del
proceso de produccion no solo se estandarizan y mecanizan, sino que son a menudo externalizadas
hacia lugares mas o menos lejanos a través de medios técnicos y tecnologicos; de este modo, esos
mismos medios de externalizacion, realizan un rol de control de los procesos y tiempos de trabajo.

La desaparicion de la realidad fisica del centro de trabajo, que es la tonica imperante en la
actualidad en las empresas dispersas, plantea distintos problemas juridicos en las relaciones colectivas,
derivados esencialmente de la falta de actualizacion del marco juridico regulador del concepto “centro
de trabajo”. El impacto de este elemento sobre las formas de organizacion sindical es profundo y
socaba las bases del sindicalismo moderno, con lo que exige repensar tanto practicas como estrategias.

% Cfr. OIT: “Sistemas de resolucion de conflictos laborales: Directrices para mejorar el desempefio”, Centro
Internacional de Formacion, Organizacion Internacional del Trabajo, 2013, p. 217.

37 Casas BaamonDg, M. E.: “Reforma de la negociacion colectiva en Espafia...”, op. cit., pp. 303 y 304.

3% SERRANO GARCiA, J. M., BoreLL S.: “El necesario reconocimiento de los derechos sindicales a los trabajadores de la
economia digital”, Revista de Derecho Social, n°. 80, 2017, pp. 233-261.

3 WiLBy, P.: “Taylorismo digital: la educacion no impedira que Occidente se empobrezca”, en Sinpermiso, 2011.
(https://www.sinpermiso.info/textos/taylorismo-digital-la-educacin-no-impedir-que-occidente-se-empobrezca);
CANCELA RODRIGUEZ, E.: “No hay alternativa al socialismo: los limites de la lucha de clases en el capitalismo digital”
Teknokultura: Revista de Cultura Digital y Movimientos Sociales, Vol. 17, num. 2, 2020 (Ejemplar dedicado a:
Capitalismo digital), pp. 103-112.
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De modo que es evidente la problematica que el crowdsourcing o la “uberizacion” de la
economia irradia a las condiciones de empleo, en la medida en que escapan a las vias tradicionales
de tutela tanto individual como colectiva por parte de los actores sociales®”. Muchos servicios
innovadores basados en la tecnologia basan su contribucion en la eliminacion de los intermediarios
y la colaboracion entre iguales. A través de plataformas y apps, estos nuevos servicios aumentan su
eficiencia y reducen costes facilitando el intercambio entre iguales y la movilizacion como activos de
recursos que hasta ahora no cumplian esa funcion®'.

Estos modelos de negocio basados en la creacion de plataformas (espacios de relacion que
no aportan activos propios, sino que movilizan los ajenos) entraron ya hace tiempo también a la
movilizacion de activos en forma de fuerza de trabajo. Asi, actualmente decenas de plataformas®
ofrecen la posibilidad de contratar horas de trabajadores de cualquier lugar del mundo, trabajadores
que deben competir con otros para conseguir contratos y cuyo marco de relaciones laborales o
jurisdiccion no estan claros®. Otras plataformas, buscando modelos de negocio en los que el territorio
y la proximidad aportan valor, han aplicado la misma l6gica para la distribucion local de mercancias,
movilizando en este caso la fuerza fisica de repartidores®.

Respecto a las empresas en red, la reforma del 2011 incorpord la posibilidad de negociar
convenios de eficacia general en grupos de empresas y “que afecten a una pluralidad de empresas
vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas en su ambito de
aplicacion”.

Se abria, de este modo, la puerta para que se pudiesen negociar convenios adaptados a la
diversidad morfoldgica que subyace en las empresas redes y para que la negociacion pudiese actuar
evitando los fenomenos de precarizacion de las condiciones de trabajo que se pudiesen derivar de
aquellas estructuras. Y aunque resulta dificil efectuar un seguimiento de este tipo de negociacion,
por las dificultades que presenta su identificacion y carecerse de datos estadisticos, la lectura de
los convenios registrados evidencia una negociacion en el seno de grupo de empresas plenamente
consolidada mientras que la desarrollada en el seno de empresas en red es ain muy anecdotica®.

3.7. Novedad que atn supone la implementacion tecnolégica en Espafia para buena parte
del tejido empresarial

Tampoco podemos olvidar la novedad que aun supone la implementacion tecnoldogica
en Espafia para buena parte de las empresas®. Aunque en los ltimos afios este crecimiento se ha

% MormNa, O. y Pastor, A.: “La Digitalizacion, Relaciones Laborales y Derecho del Trabajo”, en VV.AA.: La
revolucion digital en Espaiia. Impacto y Retos sobre el Mercado de Trabajo y el Bienestar. Bellaterra, MIGUELEZ
Logo, F. (Coord.), Barcelona, Universitat Autonoma de Barcelona, 2018, p. 335. (Disponible en: https://ddd.uab.cat/
record/190328).

¢l Eg el caso de Uber y Airbnb, por mencionar s6lo un par de ejemplos.

62 Tales como UpWork, Freelancer, Fiverr, Dribbble, Freelancer, Guru. etc.

% Amazon ha sido la encargada de llevar este modelo al extremo al unir el modelo de plataforma con el taylorismo
digital en la creacion de Mechanical Turk (MTurk), un market place para las tareas rutinarias que requieren de
‘inteligencia humana’ que permite a las empresas acceder a fuerza de trabajo barata y deslocalizada que se gana la
vida dandole al teclado —clickworkers—.

 GIL PLANA, J.: “Nuevas tecnologias y relaciones colectivas...”, op, cit., pp. 851-886.

% MoLNA, O. y PasTor, A.: “La Digitalizacion, Relaciones Laborales...”, op. cit., p. 329.

% Segun la encuesta “Como acelerar el cumplimiento de GDPR”, (enero 2018, IDC. www.idcspain.com), el 65%
de las empresas espafiolas, no puede garantizar el cumplimiento con del RGPD a dia de hoy. Estos datos estan
ligeramente por debajo de la situacion europea, donde el 18% de las organizaciones ya cumple con la legislacion. A
la cabeza se encuentran Alemania (26%), Reino Unido (24%) e Italia (20%).
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acelerado notablemente®, no obstante, la transformacion digital en la pymes se ha convertido en un
necesario viaje hacia la supervivencia; de momento, son solo las grandes empresas las que tienen
capacidad de invertir® y, por tanto, son los “trabajadores asalariados tradicionales” de este segmento
empresarial, los principales afectados por la problematica que plantea la dinamica negociadora®.

Asimismo, la celeridad inmanente al propio fenomeno tecnoldgico, no sélo implica una clara
imprevisibilidad respecto a su impacto en el mercado de trabajo o en las relaciones laborales, sino que
se proyecta sobre la reduccion del ciclo de vida de la capacitacion adquirida e impone la necesidad de
su constante actualizacion’.

De este modo, la efectividad de los derechos laborales se pone en riesgo, no solo porque
las transformaciones organizativas y productivas que impulsa exigen a las personas trabajadoras
cierta capacidad de adaptacion y reciclaje profesional —que no siempre se garantiza por parte de las
empresas y de las politicas publicas—, sino que la falta de adaptacion a los cambios introducidos,
puede conllevar una importante pérdida de cualificacion profesional asi como la pérdida misma del
empleo y la expulsion del mercado laboral”.

En el contexto de sus funciones, es una obviedad decir que la NC es mas efectiva cuando la
llevan a cabo negociadores competentes y entendidos en el tema. Una formacion expresa permite que
estén familiarizados con los puntos de la agenda, poseer facultades negociadoras y comprender el
marco en el que se esta desarrollando la negociacion. En este sentido, son las autoridades publicas las
que pueden y deben apoyar los esfuerzos de los interlocutores sociales para ofrecer oportunidades de
formacion a sus negociadores’.

En fin, cabe entender que, a la complejidad derivada de todo lo expuesto, responde el que la
transformacion tecnoldgica no sea materia prioritaria en el ambito de la negociacion. Mas bien lo
contrario. De hecho, son muy pocos los convenios sectoriales o de empresa en los que se abordan
aspectos relacionados con ella”. Da la impresion que la tecnologia tiene mayor relevancia destructora
de las dinamicas colectivas que la que puede tener al servicio de ellas; sobre todo cuando se comprueba
que la eventual crisis del ordenamiento laboral, afecta a las finalidades que este sistema protector ha
perseguido historicamente™.

7 “Segun la Gltima encuesta sobre “el Coeficiente Digital de las Empresas”, elaborada por PwC, un 82% de las
empresas en nuestro pais afirma que ya ha acometido procesos de digitalizacion para subir sus ventas.

¢ Las grandes empresas han estado mas rapidas en adaptarse a la normativa que las pequefias. E1 72% por encima de
50 empleados, asegura haber adaptado sus practicas para cumplir con el RGPD, por un 62% de las pymes y un 58%
de las empresas por debajo de los 9 empleados y los autonomos.

% Tal y como pone de relieve la encuesta “Como acelerar el cumplimiento de GDPR”, (enero 2018, IDC. www.
idespain.com), el 65% de las empresas espafiolas, no puede garantizar el cumplimiento con del RGPD a dia de hoy.
Estos datos estan ligeramente por debajo de la situacién europea, donde el 18% de las organizaciones ya cumple
con la legislacion. A la cabeza del continente se encuentran Alemania (26%), Reino Unido (24%) e Italia (20%). Las
empresas espafiolas tienen, por tanto, que aumentar sus esfuerzos si no quieren quedarse atras.

" Treu, T.: Nuova professionalita e futuro modello del sistema di relazioni industriali, en “Innovazione tecnologica e
professionalita del lavoratore (a cura di Luisa Galantino), Padova 1987, pp. 19-20.

" Cfr. FERNANDEZ RAMIREZ, M.: “Formando para un mundo que ya no existe: la urgente necesidad de alfabetizacion
digital para el empleo”, Revista de derecho social, nim. 95, 2021, pp. 115 y ss.

2 Asi lo contempla la Recomendacion sobre la negociacion colectiva, nim.163, 1981.

73 Segun datos de CCOO: “Guia de la Negociacion Colectiva y Digitalizacion”, Informes Fundacion 1 de mayo, niim.
146, 2020, p. 7.

™ GoerLICH PEseT, J. M.: “Revolucion tecnoldgica y futuro del empleo...”, op. cit., pp. 1-5.
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4. CONCLUSIONES CRITICAS FINALES

La digitalizacion de la economia es un proceso social en construccion, que puede y debe de ser
gobernado con la participacion activa de las Administraciones Publicas y los interlocutores sociales,
con el objeto de impulsar una transicion digital justa e inclusiva que favorezca la creacion de trabajo
decente en todos los ambitos y contribuya a prever y mitigar los riesgos de segmentacion y exclusion
social.

Reconociendo que la combinacion perfecta y mas versatil en este proceso de adaptacion
tecnologico deriva de una previa base legal y una implementacién en la negociacion colectiva,
dado que cada empresa, cada sector, cada puesto, cada tarea requieren una intervencion distinta,
este binomio control/proteccién paccionada, por razones esencialmente adaptativas, tiene escasas
posibilidades de resultar efectivo en este momento.

El cuadro no es precisamente alentador. De un lado, por la progresiva reduccion de las
formas de trabajo que unen fisicamente a los trabajadores. La tecnologia del siglo XXI favorece la
desaparicion de la distancia y del lugar de la prestacion de servicios, como un espacio fisico y de
concentracion de fuerza de trabajo. De otro, dada la dindmica colectiva espafiola: descentralizada,
francamente debilitada y con una vertebracion actual muy rigida y complicada de aplicar en los
nuevos modelos de empresa.

Asimismo, las organizaciones sindicales encuentran nuevas y serias dificultades para su
funcionamiento casi por las mismas razones. El sindicalismo, en cuya accién ha venido descansando
en gran medida el Derecho del Trabajo, encuentra hoy, en la era tecnoldgica, nuevas y gruesas
dificultades para su funcionamiento. Establecer un didlogo social mas amplio, asi como proteger los
derechos digitales en el trabajo, encarando retos de representacion y reorganizacion de sus estructuras
organicas y familiarizandose con nuevos mecanismos de accién colectiva mas dinamicos y flexibles,
son algunos de los retos a los que se han de enfrentar los sindicatos en la actualidad, en la que se abre
paso la innovacion tecnolégica y la digitalizacion.

Termina de dibujar este desequilibrio negociador el gran peso de la autorregulacion de varios
de los nuevos derechos digitales que la Ley ha transferido al empresario, reforzando ese statu quo
del que hablabamos supra, y siendo ¢€l, en esencia, quien determina el alcance y el contenido de los
derechos digitales de los trabajadores. Hay que reequilibrar esa posicion de privilegio que ostenta el
empresario, repartiendo las competencias para determinar el alcance y el contenido de los derechos
digitales de los trabajadores.

A la zaga de este proceso corrector, complementariamente, y al objeto de aquilatar su
condicion de “sujeto de obligaciones” y no solo de derechos, no estaria de mas una reforma de la
version estatutaria del poder de control empresarial (art. 20 ET), carente de la suficiente autonomia
institucional como para responder a pautas y principios inspiradores propios, con una redaccion
caracterizada tradicionalmente por su enorme pobreza, escasa precision, y manifiesta deficiencia
técnica, incluso poco comprensible en algunos de sus elementos.
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