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Resumen

En el art. 19 del RDL 28/2020 se efectia por primera vez una regu-
lacién especifica de los derechos colectivos en el ambito del trabajo
a distancia. La norma legal establece un principio general de igualdad
en la titularidad y ejercicio de dichos derechos, y habilita a la nego-
ciacion colectiva para que pueda establecer las condiciones que ga-
ranticen ese mandato de igualdad. Adicionalmente, impone obliga-
ciones especificas a las empresas con trabajadores a distancia que
tratan de garantizar el desarrollo de la actividad representativa de
los organos de representacion unitaria y sindical. Asi, ademas de una
obligacién genérica de suministrar los elementos precisos para el
desarrollo de su actividad representativa, la norma establece obliga-
ciones especificas que tratan de garantizar una efectiva accesibilidad
y comunicacién entre los representantes legales y las personas tra-
bajadoras a distancia y entre estas entre si.
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Abstract

Article 19 of RDL 28/2020 contains for first time a specific regulation of
collective rights in the field of remote work. It should be noted that, in
addition to establishing a general principle of equality in the ownership and
exercise of these rights and enabling collective bargaining to establish the
conditions that guarantee this equality mandate, the law imposes specific
obligations on companies with remote workers that seek to guarantee the
development of the representative activity of the unitary and trade union
representative bodies. In addition to a generic obligation to provide the
necessary elements for the development of their representative activity,
the regulation for the first time establishes specific obligations that seek to
guarantee effective accessibility and communication between remote
workers and their legal representatives, as well as with the rest of the
workers.
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El teletrabajo no es ni una entelequia ni un fendmeno marginal. En los dltimos anos esta
forma de organizacién y prestacion de servicios se ha incorporado cada vez con mayor
frecuencia a nuestra realidad productiva. Y ello tanto en el sector privado como en el
sector publico y por razones de muy diverso tipo. Las causas que motivan su implemen-
tacion son diversas y de distinta indole, desde motivaciones de orden econémico, eco-
l6gico, de favorecimiento de la vida laboral y privada de las personas trabajadoras, geo-
graficas y demograficas en orden al favorecimiento de la distribucion de la actividad pro-
ductiva a zonas “vaciadas”, o, finalmente, de tipo sanitario o de salud publica como ha
ocurrido con el denominado teletrabajo COVID.

La pandemia generada por el COVID-19 ha constituido el escenario que potenciado una
experimentacion forzada del teletrabajo que ha evidenciado algunas de esas ventajas e
inconvenientes (Cruz Villalén, 2020)". En cualquier caso, no parece muy aventurado dar
credibilidad a lo que se ha convertido ya en una frase hecha cuando se habla del futuro
del teletrabajo: «el teletrabajo ha venido para quedarse»®.

Las singularidades que presenta el trabajo a distancia, en general, y el teletrabajo, en
particular, como formas de prestacion de servicios hacen necesario el establecimiento
de normas especificas que adapten la normativa laboral comun a las singularidades de

I Desde la orbita sindical (CCOO, 2020; UGT, 2020). Muy interesante el documento, prepandemia, de Eurofound
and the International Labour Office (2017).

2 Estos son algunos de los titulares que pueden encontrarse en los diarios referidos a esta cuestion: “Teletrabajo, un
miembro mas de la familia que ha venido para quedarse” (El Mundo, 22 de septiembre de 2020), “;Ha venido el
teletrabajo para quedarse? (El Pais, 27 abril 2020) “Bienvenidos a la era del teletrabajo: por qué ha venido para
quedarse”; “Si el teletrabajo ha venido para quedarse, ;dejaremos de priorizar vivir cerca del lugar de trabajo?” (20
minutos, 19 de agosto de 2010), “El teletrabajo llega para quedarse, con escasa regulacion y riesgo de efectos

psicolodgicos (Publico, 30 de abril de 2020).
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dicho contexto organizativo para, de esa forma, hacer efectivos el conjunto de derechos
que el ordenamiento reconoce. Una necesidad de regulacion especifica del trabajo a
distancia que se ha plasmado tanto en un plano internacional como nacional.

En ese plano internacional, nivel de regulacion especialmente idéneo si se tiene en con-
sideracion la dimension transnacional que puede tener el trabajo a distancia y sobre todo
el teletrabajo, dos son las normas que merecen destacarse: el Convenio 177 de la OIT
sobre el trabajo a domicilio firmado el de 20 de julio del996 y el Acuerdo Europeo
sobre Teletrabajo (en lo sucesivo AMET) firmado por los agentes sociales europeos,
CES, UNICE/UEAPME y CEEP, el 16 de julio de 2002 en Bruselas (Pastor Martinez,
2021). Debe destacarse, no obstante, que ni el Convenio 177 OIT ni el AMET son nor-
mas directamente aplicables, con eficacia directa entre particulares, en el ordenamiento
juridico espanol. En el caso del Convenio |77 OIT porque nos encontramos con uno de
los escasos convenios que no han sido ratificados por Espana, lo que impide, en base al
art. 96.1, CE considerarlo como una norma directamente aplicable’. Por su parte, el
AMET carece de eficacia normativa directa para las empresas y personas trabajadoras
por cuanto los agentes sociales a nivel europeo optaron por remitir su eficacia a los
procedimientos y practicas que a nivel nacional desarrollasen cada una de sus organiza-
ciones miembros. En el caso espanol, la incorporacion del contenido del acuerdo al or-
denamiento juridico puede calificarse de tardia, heterodoxa y parcial. Asi, aunque el
Acuerdo o su contenido ha sido incorporado en los sucesivos Acuerdos Interconfede-
rales para la Negociacién Colectiva desde el 2003*, debe destacarse que estos carecen
de eficacia normativa, produciendo tUnicamente efectos obligacionales para las organiza-
ciones firmantes y careciendo, por ello, de virtualidad para generar derechos y obliga-
ciones directamente alegables ante los Tribunales.

La incorporacion del contenido de AMET —o si no al menos de sus contenidos funda-
mentales— si que se produjo en algunos convenios colectivos. Aunque cabe valorar muy
positivamente estas iniciativas (de las que cabe destacar, por su caracter de convenio

3 A fecha de 07 de octubre de 2020 Espafia no ha ratificado 21 Convenios de los 133 vigentes. Pueden verse en
Organizacion Internacional del Trabajo (s. f).

4 Asi en los sucesivos Acuerdos Interprofesionales desde el 2003, prorrogado para el 2004; del 2005 prorrogado para
el 2006 y el del 2007 prorrogado para el 2009. El Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2010, 2011 y
2012 ya se limita a recoger una muy breve sintesis del AMET en la que se destacan los principios que debe regir su
implementacion en la que se establece que «Una de las formas innovadoras de organizacion y ejecucion de la pres-
tacion laboral derivada del propio avance de las nuevas tecnologias es el teletrabajo, que permite la realizacion de
la actividad laboral fuera de las instalaciones de la empresa. Partiendo del reconocimiento por los interlocutores
sociales del teletrabajo como un medio de modernizar la organizacion del trabajo, consideramos oportuno estable-
cer algunos criterios que pueden ser utilizados por las empresas y por los trabajadores y sus representantes: El
caracter voluntario y reversible del teletrabajo, tanto para el trabajador como para la empresa. La igualdad de
derechos, legales y convencionales, de los teletrabajadores respecto a los trabajadores comparables que trabajan
en las instalaciones de la empresa. La conveniencia de que se regulen aspectos como la privacidad, la confidencialidad,
la prevencion de riesgos, las instalaciones, la formacion, etc.». Una féormula que se reitera en el Il Acuerdo para el
Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014 y en el lll Acuerdo para los afos 2015,2016 y 2017 en el que
se ahade a modo de recordatorio que «Mas alla de estos criterios, las Organizaciones empresariales y sindicales
volvemos a recordar el contenido del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, suscrito por los interlocutores
sociales europeos en julio de 2002, y revisado en 2009, en el que se recogen pautas relativas al desarrollo del
teletrabajo». En el mas reciente |V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2018, 2019 y 2020 (BOE 18-
07-2018) ya desaparece cualquier referencia al teletrabajo.
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referente y por lo temprano, el XIV Convenio Colectivo General de la Industria Qui-
mica, BOE 06-08-2004), las mismas son, evidentemente, insuficientes por cuanto su am-
bito de aplicacion es limitado.

La modificaciéon del art. 13 del TRLET, por la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la
Reforma del Mercado Laboral, solucioné parcialmente la cuestion de la falta de una
transposicion completa del AMET. A La regulacidn del art. |3 se incorporaba algunos de
los contenidos basicos del AMET, basicamente, la voluntariedad, la exigencia de un tra-
tamiento igualitario y la aplicabilidad de los derechos colectivos, pero con notables lagu-
nas. Hubo que esperar hasta la reciente aprobacion del Real Decreto-ley 28/2020, de 22
de septiembre, de trabajo a distancia (en lo sucesivo RDLTAD)®, para encontrarse con
una regulacion completa y con voluntad omnicomprensiva de la regulacion del trabajo a
distancia. En este sentido, la misma debe ser observada como un salto cualitativo en la
regulacion efectuada hasta este momento en el reformado art. 13 del TRLET, precepto
que contenia una regulacion insuficiente y poco adaptada a los principios contenidos
tanto en el C177 OIT como en el AMET y ello tanto desde una perspectiva adjetiva
como sustancial. Asi, con relacién a esa primera perspectiva adjetiva o formal, la hasta
ahora vigente version del art. 13 se introdujo con ocasion de la denominada reforma
laboral del 2012, una reforma realizada ya no fruto del dialogo social, sino incluso contra
el mismo. Por el contrario, el RDLTAD, siguiendo el principio contenido en el C177
OIT y el mandato del AMET, es un claro ejemplo del dialogo social. Desde una perspec-
tiva material, el RDLTAD efectta una regulacion completa del trabajo a distancia que
colma las abundantes lagunas que existian en el ambito del art. 13 (Purcalla Bonilla y
Preciado Domenech, 2012).

Respecto al eventual papel a desarrollar por la negociacion colectiva como instrumento
regulador, a nuestro juicio, la regulacion especifica del trabajo a distancia debe ser abor-
dada de manera conjunta y articulada por la ley y la negociacion colectiva. Creemos que
no resulta posible, ni en términos juridicos ni practicos, defender una posicion de abs-
tencionismo normativo estatal que deje en manos de la negociacion colectiva la regula-
cion completa del fenomeno. La regulacion legal resulta precisa por cuanto el entramado
normativo debe acometer la introducciéon de adaptaciones que, por su incidencia en
normas legales, precisan del mismo rango normativo. Por otra parte, la realidad evidencia
que la autonomia colectiva, al menos en este momento, no aborda la regulacion del
teletrabajo con complitud en un doble sentido, ni subjetivamente alcanza a un nimero
relevante de teletrabajadores®, ni objetivamente, efectda una regulaciéon completa o, al
menos suficiente.

5 EI RDL 28/2020 fue convalidado por Resolucion de 15 de octubre de 2020 (BOE 22-10-2020) fecha en la que también
se convalido el Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo en
las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por la COVID-19.

6 Conforme a datos aportados por la UGT, sélo el 4,16 % de los convenios firmados en 2019 regulaban aspectos
referidos al teletrabajo, unos convenios que afectaban sélo a 376.863 trabajadores.
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La idoneidad de la negociacion colectiva, como instrumento regulador del teletrabajo,
se aprecia en el importante papel que puede desarrollar en orden a efectuar una regula-
cion mas adaptada al entorno real en el que el trabajo a distancia va a operar, adaptabi-
lidad a la que coadyuva su dinamicidad, y, asimismo, por la legitimidad que se derivan de
los mandatos convencionales.

El convenio, por su proximidad a la realidad normada, puede efectuar una regulacién
mas acomodada (Sempere Navarro y San Martin Mazzucconi, 2002) que aquélla que
puede hacerse, desde la normativa estatal, a la realidad en la que debe proyectar sus
efectos. Asi, aspectos como puedan ser la organizacion empresarial, las tecnologias im-
plantadas, las actividades y funciones desarrolladas a través de estas o el niumero de
trabajadores afectados responderan a esquemas heterogéneos en el seno de las diferen-
tes empresas precisando previsiones normativas diferentes en orden a una tutela eficaz
de los diferentes intereses en juego. El convenio, especialmente el de empresa, consti-
tuye, sin duda, un instrumento en el que pueden plasmarse las diferentes peculiaridades
con posible incidencia en la regulacion de las TIC.

Por otra parte, el caracter paccionado de la normativa convencional constituye un factor
de suma importancia en aras a lograr la efectividad de la regulacion (Del Rey Guanter,
1995; Escudero Rodriguez, 2000). El caracter negociado de este instrumento normativo,
asi como su aceptacion por los representantes de los trabajadores —ademas de consti-
tuir un elemento que asegura la adaptacion de la normativa a la realidad que se pretende
normar al tenerse presentes los diferentes intereses y necesidades concurrentes— su-
pone la implicacién y aceptacion de los destinatarios de la normativa. Asi, y en relacién
especificamente con el teletrabajo, se ha sehalado que:

De escogerse una via no participativa se estaria poniendo una condicion
para la ineficacia de la puesta en practica del teletrabajo y para un rechazo
frontal a una modalidad de trabajo que implica, como hemos visto, una
ruptura de los esquemas clasicos de organizacion y prestacion de la acti-
vidad laboral. (Escudero Rodriguez, 2000)

La regulacion normativa articulada entre la ley y la negociacion colectiva como matriz
regulatoria optima es reclamada desde instancias internacionales y ha sido la opcion me-
todoldgica seguida por el RDLTAD’. Al respecto, debe destacarse como la Disp. Adic.
Primera efectia un llamamiento para que la negociacion colectiva, en sentido amplio,

7 Asi, el art. 3 del Convenio, de manera genérica, exige a los Estados que adopten, apliquen y revisen periédicamente
una «politica nacional en materia de trabajo a domicilio destinada a mejorar la situacion de los trabajadores a domi-
cilio, que, ademas, debera consultarse con las organizaciones de empleadores y de trabajadores mas representati-
vas y, cuando las haya, con las organizaciones que se ocupan de los trabajadores a domicilio y las organizaciones de
los empleadores que recurren a trabajadores a domicilio. Ya mas concretamente, en el art. 5, se establece que esa
politica nacional, en materia de trabajo a domicilio, debera aplicarse por medio de la legislacion, de convenios
colectivos, de laudos arbitrales o de cualquier otra via procedente y compatible con la practica nacional. Es reco-
mendada en el punto 12 de la Recomendacion de la OIT cuando establece que «Deberian adoptarse medidas des-
tinadas a fomentar la negociacion colectiva como medio para fijar las condiciones de empleo y de trabajo de los
trabajadores a domicilioy.
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comprendiendo expresamente a los convenios y acuerdos colectivos, y sin distincion de
niveles, pueda establecer, entre otras cuestiones:

- laidentificacion de los puestos de trabajo y funciones susceptibles de ser realizadas
a través del trabajo a distancia,

- las condiciones de acceso y desarrollo de la actividad laboral mediante esta moda-
lidad,

- la duracién maxima del trabajo a distancia, asi como contenidos adicionales en el
acuerdo de trabajo a distancia y cuantas otras cuestiones se consideren necesario
regular,

- una jornada minima presencial en el trabajo a distancia,
- el ejercicio de la reversibilidad al trabajo en los locales de la empresa,

- un porcentaje o periodo de referencia inferiores a los fijados en el presente real
decreto-ley a los efectos de calificar como «regular» esta modalidad de ejecucién
de la actividad laboral,

- un porcentaje de trabajo presencial de los contratos formativos, diferente al pre-
visto en el mismo, siempre que no se celebren con menores de edad,

- asi como las posibles circunstancias extraordinarias de modulacion del derecho a
la desconexién®.

Ha de destacarse, asimismo, que la negociacion colectiva puede desarrollar una impor-
tante tarea normativa en la regulacion en algunos de los ambitos y formas de trabajo a
distancia en el que no resulta de aplicacion el RDL 8/2020. Al respecto, conviene tener
presente que éste solo sera aplicable al trabajo en el que concurran tres notas: laboral,
a distancia y regular. Quedan fuera, de esta forma, en primer lugar, aquellas prestaciones
de servicios a distancia realizadas por colaboradores auténomos en los que no concurra
la condicién de trabajadores por cuenta ajena. En segundo lugar, la norma se refiere a
los “trabajadores a distancia” entendiendo por tales aquellos que realizan su actividad
laboral en su domicilio o en el lugar elegido por el trabajador. con lo que, a priori, por
ejemplo, quedarian también fuera aquellos trabajadores desplazados al domicilio de clien-
tes o todos aquellos trabajadores moviles que ejecutan su prestacion de servicios en
diferentes espacios que son predeterminados por el empresario. En tercer lugar, el tra-
bajo a distancia debe ser «regulary, habitual, estructural. La norma establece que sera
regular el «que 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 funcion de
la duracion del contrato de trabajo». Un umbral que, en atencion a la Disp. Adic. 1°. 2.,

8 A los llamamientos contenidos en la Disp. Adic. 1* deben afadirse los muchos otros que se contienen dispersos en
el RDL 8/2020.
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el convenio o acuerdo colectivo aplicable, sin distincion de nivel, puede reducir, pero no
parece, que amplie’. Sin perjuicio de la problemética que puede suscitar la determinaciéon
del cumplimiento de dicho parametro conviene destacar que el mismo supone una con-
siderable ampliacién del ambito de aplicacion del concepto de trabajo a distancia, en
contraposicion a lo que se establecia en el anterior art. 13 TRLET e, incluso, a lo esta-
blecido en el AMET, que parte de la calificacion como trabajo a distancia del trabajo
como el efectuado de forma regular fuera de los locales de la empresa'®. Asi, si con el
anterior art. |13 debia considerarse trabajador a distancia a la persona trabajadora que
realizaba de «manera preponderante» el trabajo a distancia, ahora pasamos, de ese 5| %
que determinaria el caracter preponderante, a un 30 % que, por ejemplo, en una jornada
de 40 horas semanales supondria que fuese considerado como tal aquel que realizase
13,3 horas semanales en un periodo de 3 meses.

Esa ampliacion que cabria discutir, en términos juridicos, por su adecuacién al marco
internacional, y seguramente también desde otras perspectivas, contrasta con las dos
importantisimas excepciones que se contienen: la norma no sera aplicable al personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas ni al que podemos calificar como
teletrabajo COVID.

Respecto al primer supuesto, el personal laboral al servicio de las Administraciones Pu-
blicas, debe tenerse en cuenta que en el BOE de 30 de septiembre se publico el Real
Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletra-
bajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de
Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19'"", por el que se
incorporaba un nuevo art. 47 bis al EBEP con el objeto de regular el teletrabajo.

Por otra parte, la Disp. Transit. 3% prevé asimismo que al trabajo a distancia —implantado
excepcionalmente en aplicacion del articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo, o como consecuencia de las medidas de contencion sanitaria derivadas de la

9 La Disp. Adic. I*. 2 establece que “Los convenios o acuerdos colectivos podran regular una jornada minima presencial
en el trabajo a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo en los locales de la empresa, un porcentaje o
periodo de referencia inferiores a los fijados en el presente real decreto-ley a los efectos de calificar como «regulary
esta modalidad de ejecucion de la actividad laboral, un porcentaje de trabajo presencial de los contratos formativos
diferente al previsto en el mismo, siempre que no se celebren con menores de edad, asi como las posibles circuns-
tancias extraordinarias de modulacién del derecho a la desconexion”.

10 E| CI177 OIT establece que el mero hecho de realizar ocasionalmente su trabajo como asalariado en su domicilio,
en vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual no determinara la condicion de trabajador a distancia a los efectos
de su aplicacion.

I Tiene su origen en el Acuerdo de teletrabajo en el ambito de la Funciéon Publica suscrito el lunes 21 de septiembre
entre el Gobierno y los sindicatos mas representativos. Se trata de una regulacién mucho mas limitada material-
mente que la contenida en el RDLRT y que en materia colectiva solo establece que «El personal que preste sus
servicios mediante teletrabajo tendra los mismos deberes y derechos, individuales y colectivos, recogidos en el
presente Estatuto que el resto del personal que preste sus servicios en modalidad presencial, incluyendo la norma-
tiva de prevencion de riesgos laborales que resulte aplicable, salvo aquellos que sean inherentes a la realizaciéon de
la prestacion del servicio de manera presencialy.

Asimismo, algunas Comunidades Auténomas cuentan ya con regulacion especifica en este ambito, asi por ejemplo, el
Decreto 77/2020, de 4 de agosto, por el que se regula la prestacion de servicios en la modalidad de teletrabajo para
el personal al servicio de la Administracion de la Generalidad de Cataluia y sus organismos autonomos (DOGC de
6 de agosto de 2020).
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COVID-19— le seguira siendo aplicable la normativa laboral ordinaria y no la regulacién
especial del RD-ley 28/2020, sin perjuicio de que, por imperativo de esa misma disposi-
cion, se prevea que las empresas estaran obligadas a dotar de los medios, equipos, he-
rramientas y consumibles que exige el desarrollo del trabajo a distancia, asi como al
mantenimiento que resulte necesario y que, en su caso, la negociacion colectiva estable-
cera la forma de compensacion de los gastos derivados para la persona trabajadora de
esta forma de trabajo a distancia, si existieran, y no hubieran sido ya compensados.

La normativa espafnola en materia de participacion y representacion de los trabajadores,
arts. 61 a 81 del TRLET y LOLS, se estructura y articula en torno al centro de trabajo y
al numero de trabajadores que prestan servicios en el mismo. El centro de trabajo y la
dimension de la empresa, representada por el nimero de trabajadores por cuenta ajena
que prestan servicios en cada centro de trabajo, son los parametros sobre los que se
construyen los organos de representacion de los trabajadores, especialmente los 6rga-
nos de representacion unitaria'”. Asi las cosas, y dado que el centro de trabajo constituye
el presupuesto factico sobre el que se asienta el derecho a constituir los 6rganos de
representacion unitaria, resulta imprescindible vincular al trabajador a distancia con un
centro de trabajo a los efectos de que pueda participar en su conformacion y ser tenido
en consideracion a los efectos de determinar el tipo de 6rgano y su nUmero de compo-
nentes, asi como a los efectos de determinar el 6rgano que habra de representarlos.

La adscripcion de la persona trabajadora a un centro de trabajo plantea algunas cuestio-
nes sobre la forma en que habra de realizarse. Unas cuestiones que, a nuestro juicio, no
son resueltas por la normativa. Asi, y por lo que se refiere al ambito subjetivo de la
obligacion de efectuar dicha adscripcion, debe destacarse que el art. 7 €) de la LTAD, al
establecer con caracter general la obligatoriedad del acuerdo de adscripcion para toda
persona trabajadora a distancia, parece incluir también en su ambito de aplicacion sub-
jetivo a aquellas personas que solo desarrollan parcialmente el trabajo a distancia. Una
formula de trabajo a distancia parcial que es admitida expresamente por el art. 2 de la
LTAD cuando establece que es «aquel trabajo que se presta en el domicilio de la persona

12 | a imposicion del centro de trabajo como ambito de referencia se efectla, ademas, de forma muy rigida por cuanto
s6lo excepcionalmente, en el supuesto previsto en el art. 63. 2 del TRLET —de que la empresa que tenga en la
misma provincia, o en municipios limitrofes, dos o mas centros de trabajo cuyos censos no alcancen los cincuenta
trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen— en el que se admite que el computo de los trabajadores se
efectle sobre el censo de los dos centros en relacion al comité de empresa, no para los delegados de personal y,
ello sélo, por imposicion de una jurisprudencia que desarrolla una lectura poco favorable al derecho a la participa-
cion (STS [UD] de 31 de enero de 2001 [Rec. 1959/2000] o STS 19 de marzo de 2001 [Rec. 2012/2000]), que
dificulta enormemente la creacién de 6rganos de representacién en las micro y pequenas empresas que no alcancen
los 50 trabajadores; y sin que, adicionalmente, permita computar los trabajadores de centros de trabajo con plantillas
inferiores a | | trabajadores a los efectos de constituir comités de empresa conjuntos (STS de 7 febrero 2012 [Rec.
114/2011] o la mas reciente de | | de febrero de 2015 [Rec. 2872/2013]).
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trabajadora o en el lugar libremente elegido por esta, durante toda su jornada o parte
de ella, de modo no ocasional» (el subrayado es nuestro).

A nuestro juicio, la adscripcion del trabajador a distancia como acto de encuadramiento
a un determinado centro de trabajo solo tiene sentido respecto a los trabajadores a
distancia que no prestan servicios en ningun centro de trabajo por efectuar la totalidad
de su jornada de trabajo a distancia. La hipotesis de los trabajadores a distancia “parcia-
les”, a nuestro juicio, debe pasar por su adscripcion al centro de trabajo en el que desa-
rrollan su prestacion de servicios “ordinaria”, por ser esta la opcion que se deriva del
actual marco normativo y, sobre todo, por constituir la opcion juridico-normativa que
supone una mayor garantia del reconocimiento de los derechos colectivos a estos tra-
bajadores en pie de igualdad que los trabajadores presenciales. La presencialidad parcial
de ese tipo de trabajadores, que debe notarse que son la mayoria de los trabajadores a
distancia, no justifica, a nuestro juicio, un régimen diferenciado en su adscripcion.

De esta forma, habria que entender que los trabajadores a distancia “parciales” deberian
ser adscritos necesariamente al centro de trabajo en el que de forma parcial prestan
servicios presencialmente.

En el otro extremo, respecto a los trabadores a distancia que no prestan servicios en
ningun centro de trabajo por realizar toda su jornada a distancia, ni el RDLTAD, ni en
su momento el art. 13 del TRLET, incorporan criterios expresos sobre como ha de
procederse a efectuar dicha adscripcién, Unicamente se remite a situar en el acuerdo de
trabajo a distancia, en el acuerdo individual, la determinacion del centro de trabajo de la
empresa al que queda adscrita la persona trabajadora a distancia. Ciertamente, la ads-
cripcién a un centro de trabajo debe ser una decision que se situé en la 6rbita del libre
acuerdo de voluntades de los dos sujetos principalmente afectados por dicha decisién,
empresa y persona trabajadora, sin embargo, creemos que dicha afirmacion requiere de
algunas matizaciones.

El acuerdo de voluntades no puede servir, en ningun caso, como norma de cobertura
que encubra supuestos de fraude de ley y abuso de derecho. Un fraude o abuso de
derecho que se produciria cuando, a través de la adscripcion (norma de cobertura), se
pretenda impedir el ejercicio de los derechos de representacion y participacion, por
ejemplo, asignando o adscribiendo formal y artificialmente a trabajadores a distintos cen-
tros, con el unico proposito de eludir las normas que atribuyen el derecho a constituir
organos de representacion unitaria.

En estos casos de trabajo a distancia total, la doctrina ha propuesto una valoracion ca-
suistica en base a un “criterio de razonable adscripcion” (Sierra Benitez, 201 1), una va-
loracion en la que deberia ser fundamental la opinion del trabajador y el parametro de
la proximidad geografica con el domicilio del trabajador'. En aquellas hipétesis en las

13 No cabe obviar que el parametro territorial es tenido en consideracion por el TRLET a la hora de configurar las
unidades electorales (art. 63.2 TRLET). En esta materia la negociacion colectiva empieza, aunque de manera abso-
lutamente minoritaria, a desarrollar un interesante papel. Por ejemplo, adoptando el criterio del centro mas cercano
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que la empresa no tuviese ningun centro de trabajo, por ejemplo, por situarse la central
fuera del territorio espanol, creemos que debiera permitirse que el conjunto de traba-
jadores configurase un Unico centro de trabajo a los efectos de poder ejercer sus dere-
chos colectivos'”.

En aras a evitar este tipo de actuaciones, creemos que la negociacion colectiva podria
establecer reglas que aclarasen la forma en que debe de adscribirse a los trabajadores
que presten sus servicios integramente a distancia. Una intervencion de la negociacién
colectiva que se sitla de lleno en la funcién que le atribuye el art. 19.1 pfo. 2°: de esta-
blecer las condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las per-
sonas trabajadoras a distancia. Debe destacarse que la obligatoriedad de entregar a los
representantes de los trabajadores una copia basica del acuerdo de teletrabajo (art. 6.2
RDLTAD) permite que éstos puedan verificar la adecuacion legal de la adscripcion efec-
tuada.

Las circunstancias geoespaciales en las que se desarrolla el trabajo a distancia determinan
que, en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, se deban de articular reglas
especificas que garanticen la plena efectividad en el plano colectivo e individual de los
derechos colectivos de los trabajadores a distancia. La separacion del trabajador de su
centro de trabajo como espacio ordinario en el que desarrolla su prestacion de servicios
puede dificultar e incluso impedir el pleno ejercicio de unos derechos construidos y
articulados en torno al centro de trabajo como espacio para su ejercicio (Pastor Marti-
nez, 2018a).

La norma parte del reconocimiento de un derecho a ejercitar sus derechos de naturaleza
colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las personas trabajadoras del
centro al que estan adscritas. La logica de la norma es que la proyeccion del principio de
igualdad en este ambito neutralice las diferencias entre trabajo presencial y trabajo a

al domicilio del trabajador, el art. 10 bis F del XVIIl Convenio Colectivo General de la Industria Quimica (BOE 19-
08-2015) o el Convenio colectivo de Carlson Wagonlit Espaiia, SLU (BOE 14-02-2017), o, adicionalmente, preser-
vando, en los supuestos de conversion de trabajo ordinario a teletrabajo, la adscripcién originaria, el art. 9.7 XVI
Convenio colectivo de Europcar IB, S.A. (BOE 21-04-2016) o especificando, sin mas, un centro de trabajo («el del
Codigo de Cuenta de Cotizacion al que el trabajador se encuentre adscritoy), art. 71 del XII Convenio colectivo
de Hibu Connect, SAU (BOE 16-06-2013).

14 En ocasiones, la descentralizacién locativa se producira de forma sobrevenida, incidiendo en contratos inicialmente
desarrollados en el centro de trabajo. En estos supuestos cabe plantearse los efectos que se derivan de ese cambio
respecto al mandato de los representantes de los trabajadores. La STS de 28 de abril de 2017 (Rec. 124/2016), que
cuenta con un voto particular, respecto a un supuesto en el que un proceso reorganizativo —consistente en tras-
lados y la implementacion de formulas de teletrabajo que suponen el cierre del centro de trabajo originario—
declara que la conservacion del mandato representativo requiere la subsistencia del ambito en el que fueron elegidos
los representantes. Asi, al desaparecer el centro de trabajo para el que fueron elegidos, se implica la finalizacion de
su mandato. El RDLTAD no ha establecido normativa especifica alguna que expresamente garantice el mandato de
los representantes de los trabajadores en dichos supuestos.
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distancia. El trabajo a distancia no debe, en este sentido, suponer una merma en el ejer-
cicio de los derechos colectivos que deberan ejercitarse por los trabajadores a distancia
con el mismo contenido y alcance. El desarrollo de esta modalidad de trabajo, de esta
forma, a priori y sin perjuicio de lo que ahora se dira, no puede constituir la justificacion
objetiva que suponga limitacion en el disfrute y ejercicio de los derechos colectivos. Una
exigencia de igualdad que es coherente con el mandato equiparador contenido en el art.
4 del COIT" o con la clausula | 1* del AMET, cuando establece que «Los teletrabajadores
tienen los mismos derechos colectivos que el resto de trabajadores de la empresay.

En referencia al alcance material, a diferencia de lo que ocurria en el art. 13 TRLET, el
legislador opta ahora, de forma acertada en nuestra opinion, por el concepto delibera-
damente amplio de «derechos colectivos». Una expresion que, ademas de coincidente
con la empleada en el AMET, supone la superacion de los margenes mas estrechos y
claramente insuficientes en los que se situaba el art. 13 TRLET al hablar sélo de los
derechos de representacion colectiva'®. Parece un punto totalmente necesario que la
equiparacion se produzca, de forma mas amplia, en relacion con el conjunto de derechos
colectivos, comprendiendo a los derechos de representacion, participacion y negocia-
cion colectiva a los que expresamente se refiere el RDLTAD, pero también, con caracter
general, al mas amplio derecho a la libertad sindical, al derecho de huelga y al derecho a
la adopcién de conflictos colectivos. Un conjunto de derechos constitucionales de los
que también disfruta el trabajador a distancia en tanto que trabajador por cuenta ajena
y que, por ello, resulta coherente que su disfrute venga regido también por el principio
de igualdad contenido en el art. 19.] RDLTAD".

La equiparacion de derechos no debe ser confundida con igualdad plena en el ejercicio
de tales derechos. Las especiales coordenadas espaciales y temporales en las que se
desarrolla el trabajo a distancia determinan la necesidad de adaptar el marco normativo
de ejercicio de tales derechos, sino se quiere incurrir en el riesgo de que los mismo se

15 En dicho precepto se establece que «l. En la medida de lo posible, la politica nacional en materia de trabajo a
domicilio debera promover la igualdad de trato entre los trabajadores a domicilio y los otros trabajadores asalaria-
dos, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del trabajo a domicilio y, cuando proceda, las condiciones
aplicables a un tipo de trabajo idéntico o similar efectuado en una empresay, estableciéndose, de forma especifica,
en su segundo apartado que la igualdad de trato debera fomentarse, en particular, respecto «(a) el derecho de los
trabajadores a domicilio a constituir o a afiliarse a las organizaciones que escojan y a participar en sus actividades».

16 El tenor literal del art. 13.5 TRLET era «Los trabajadores a distancia podran ejercer los derechos de representacion
colectiva conforme a lo previsto en esta ley. A estos efectos dichos trabajadores deberan estar adscritos a un centro
de trabajo concreto de la empresa».

17 La inclusién de informacion relativa a la convocatoria de huelga fue considerada por la STS de 29 de septiembre de
2003 como uno de los contenidos que debian ser difundidos a través de la lista de distribucion de mensajeria
electrénica interna —que el convenio colectivo empresarial ponia a disposicion de los sindicatos mas representati-
vos a nivel estatal y del Comité Intercentros, individual o conjuntamente— para publicar la informacién que consi-
deren precisa en relacion a la negociacion colectiva, elecciones sindicales y otros eventos singulares. El Tribunal —
discrepando parcialmente de la SAN recurrida, finalmente confirmada— afirma que “debe decirse que, en principio,
la informacion que un Sindicato quiera proporcionar sobre la convocatoria de una huelga es, sin duda, un tema de
especial consideracion y que, desde luego, encaja en la expresion de cierre del precepto de «evento singulary,
teniendo en cuenta, por un lado, que los alli descritos no constituyen un numerus clausus y, por otro, que el derecho
fundamental de huelga previsto en el articulo 28.2 CE) tiene incluso mayor relevancia y proteccion constitucional
que la propia negociacion colectiva (articulo 37.1 CE), tal y como se desprende del nimero 2 del articulo 53 CE en
relacion con el 161.1 b)”.
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conviertan en meros expedientes nominales carentes de efectividad real. Una adaptacién
del marco normativo que es, a nuestro juicio, especialmente evidente en aquellos su-
puestos en los que el trabajo a distancia se desarrolla de forma total o de forma prepon-
derante en forma no presencial, ya que es en esta hipotesis en la que se produce con
toda intensidad una separacion que puede conllevar la perdida de la efectividad de sus
derechos colectivos.

La ley atribuye a la negociacion colectiva el papel fundamental en la tarea de adaptar las
condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las personas tra-
bajadoras a distancia, en atencion a las singularidades de su prestacion'®. La importancia
de la negociacion colectiva no debe confundirse con que el reconocimiento de los dere-
chos colectivos de los trabajadores a distancia deba efectuarse por la negociacion colec-
tiva. Los derechos colectivos de los trabajadores a distancia, como el de los demas tra-
bajadores, tiene su fundamento en la normativa constitucional y legal que genéricamente
regula y desarrolla dichos derechos. La funcion que se atribuye a la negociacion colectiva
no es, en este sentido, constitutiva, sino de adaptacion, cuando ello fuese necesario o,
yendo mas alla, de promocion del ejercicio de los derechos colectivos entre los trabaja-
dores a distancia. De esta forma, cabe pensar, por ejemplo, que —aunque el convenio
no estableciese nada— en un hipotético supuesto de trabajo a distancia a tiempo com-
pleto, la empresa, ante una solicitud del trabajador, deberia comunicarle —y no solo a
la representacion legal, como establece el apartado segundo— la identidad y una forma
de comunicacion efectiva con sus representantes legales, en tanto que presupuesto del
ejercicio de sus derechos de naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que
el resto de las personas trabajadoras del centro al que estan adscritas. De la misma
forma, en el supuesto del ejercicio del derecho de huelga, esta exigencia de igualdad
reforzaria la prohibicion de utilizar los medios tecnolégicos con el objeto de evitar o
atenuar los efectos derivados del ejercicio de dicho derecho.

Debe destacarse que esta funcion adaptativa puede ser desarrollada en cualquier ambito
o unidad de negociacion. A diferencia de lo que ocurria en el anteproyecto del RDLTAD,
en el que el papel se reservaba a la negociacion colectiva sectorial, el texto definitivo
admite que ello se desarrolle genéricamente por la negociacion colectiva, admitiendo,
de esta forma, tanto al nivel sectorial como a la negociacion colectiva de empresa. A
nuestro juicio, la ampliacion del espectro negociador debe valorarse positivamente por
cuanto —sin impedir que la negociacion colectiva sectorial pueda desarrollar su funcion
reguladora— es seguramente el convenio de ambito empresarial —por su proximidad a
la realidad normada— el que pueda desarrollar de manera mas adecuada y realista una
regulacion mas adaptada al entorno tecnoldgico y organizativo de la empresa. Una

18 El tenor literal del art. 19.] RDLTAD es «l. Las personas trabajadoras a distancia tendran derecho a ejercitar sus
derechos de naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las personas trabajadoras del
centro al que estan adscritas. A estos efectos, la negociacion colectiva podra establecer las condiciones para garan-
tizar el ejercicio de los derechos colectivos de las personas trabajadoras a distancia, en atencion a las singularidades
de su prestacion, con respeto pleno al principio de igualdad de trato y de oportunidades entre la persona trabajadora
a distancia y la que desempefie tareas en el establecimiento de la empresa».
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restriccion al convenio sectorial que, por otra parte, resultaba disfuncional con la posi-
bilidad que cualquier convenio colectivo, sea del nivel que sea, tiene de regular, estable-
ciendo mejoras, los derechos instrumentales de la representacion de los trabajadores
en la empresa, por ejemplo, garantizando el uso de medios tecnolégicos de comunica-
cién entre trabajadores y representantes'”.

La labor de adaptacion y promocion que puede desarrollar la negociacion colectiva se
asienta en la que desarrolla el propio legislador. A estos efectos, una de las novedades
mas significativas del RDLTAD es la imposicion de determinadas obligaciones a cargo del
empresario, en materia de ejercicio de los derechos colectivos: no se trata solo que la
empresa no pueda obstaculizar los mismos, logica en la que se habia asentado la doctrina
constitucional y judicial construida sobre el armazon interpretativo construido por la
STC 281/2005, de 7 de noviembre de 2005. La nueva regulacion coloca al empresario
en una situacion “proactiva” o prestacional y de la que resultan beneficiarios tanto la
representacion unitaria como la sindical.

El trabajo a distancia y el teletrabajo —como ocurre con otras formas de organizacién
del trabajo que tienen como efecto la disgregacion y dispersion de los trabajadores mas
alla del espacio tradicional del centro de trabajo— requieren cambios en las formas y
medios de comunicacién de las organizaciones colectivas con sus representados, afilia-
dos y con los trabajadores en general, pero también la reformulacion, sea por via inter-
pretativa o de lege ferenda, de los derechos colectivos instrumentales que el ordena-
miento establece a tales efectos (Mercader Uguina, 2020; Pastor Martinez, 2018b). Aun-
que corresponde a esas organizaciones, en el ejercicio de su libertad de autoorganizacion
y accion, adoptar las medidas organizativas, comunicativas y de accion que consideran
adecuadas y necesarias para el desarrollo de su actividad en entornos organizativos y
sociales novedosos, y para ello requieren de medios apropiados®. Los derechos instru-
mentales reconocidos en la LOLS y el TRLET pueden devenir obsoletos y disfuncionales
cuando el trabajo deja de desarrollarse en el centro de trabajo en el que los

19 De esta forma, la admision del convenio de empresa permite que, por ejemplo, la regulacion efectuada en algunos
convenios de la utilizacion de la intranet corporativa o de listas de distribucion de correo empresariales pueda ser
empleada en ambitos de trabajo a distancia.

20 | as tecnologias digitales y las nuevas formas de comunicacion constituyen una oportunidad y una buena herramienta
de accion y proselitismo sindical para difundir sus mensajes, captar nuevos afilados o, cuando menos, y en términos
“millenials”, conseguir “followers” o seguidores. Ejemplos de ello los podemos encontrar en la asesoria online para
empleados de la economia colaborativa que el sindicato UGT desarrolla a través de la web www.turespuestasindi-
cal.es. Y ello como herramienta de trabajo y comunicacion externa con sus afiliados, pero también interna con sus
delegados y técnicos. Seria este el caso de la utilizacion de plataformas digitales de trabajo. En este sentido, CCOO
afirma que “ha logrado reducir en alrededor de un 15 por ciento los desplazamientos de sus responsables sindicales;
ademas de haber intensificado las acciones de formacion interna de sus trabajadores... Los usuarios se han dado
cuenta de que se trata de un cambio de paradigma en la forma de trabajar y estan sacando el jugo de las nuevas
posibilidades como compartir ficheros y acceder a ellos desde cualquier lugar, establecer entornos de trabajo en
grupo, crear foros abiertos a la participacion de usuarios de toda Espana, etc.” (“CCOO, la fuerza de la colabora-
cion”, 2008, seccion “A la busqueda de estabilidad”).
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representantes tienen reconocido el derecho al local, al tablén de anuncios o deja de
ser el espacio en el que pueden encontrarse con las personas trabajadoras para distribuir
informacién o recaudar cuotas®'. Una obsolescencia y desajuste que, en el caso del tra-
bajo a distancia o teletrabajo a tiempo completo o predominante, deviene total y sélo
subsanable a través de la reinterpretacion de las previsiones legales, su reformulacién o
su desarrollo convencional®.

La opcién por la relectura de los derechos —de celebrar reuniones, recaudar cuotas,
distribuir informacion sindical y recibir informacion sindical que el art. 8.1 de la LOLS
reconoce a los trabajadores afiliados; de un tablon de anuncios; de un local adecuado
previsto para determinadas secciones sindicales en el art. 8.2 de la LOLS o para los
organos de representacion unitaria en el art. 81 del TRLET; o el de distribuir y publicar
publicaciones de interés laboral o social de los 6rganos de representacion unitaria (art.
68.d) TRLET), atribuyéndole significacion autébnoma a tales derechos en el actual con-
texto organizativo— no fue, sin embargo, la perspectiva que adopté la importante STC
281/2005, de 7 de noviembre. Y aunque defendimos que la misma ofrecia argumentos
para defender la obligatoriedad de que, en entornos virtuales o de trabajo a distancia,
las empresas tuviesen la obligacion de articular canales de comunicacion virtuales o digi-
tales que permitiesen la comunicacion de los representantes de los trabajadores, sin
duda, el establecimiento de obligaciones especificas en la ley o en la negociacion colectiva
constituye una opcién mas garantista y segura®.

Una opcidn que es la que se sigue con el actual art. 19 del RDLTAD. Quince anos des-
pués de que el Tribunal Constitucional dictase una sentencia en la que habia una clara
invitacion a que el legislador regulase la cuestion, se dicta una norma que establece,

21 Nos referimos a los derechos de celebrar reuniones, recaudar cuotas, distribuir informacion sindical y recibir
informacion sindical que el art. 8.1 de la LOLS reconoce a los trabajadores afiliados y al derecho a un tablon de
anuncios o a un local adecuado previsto para determinadas secciones sindicales en el art. 8.2 de la LOLS o para los
organos de representacion unitaria en el art. 81 del TRLET.

22 E| desajuste de las previsiones normativas legales se reflejaba en la controversia existente a nivel judicial y en las
resoluciones judiciales contradictorias existentes con relacion al uso de los medios electréonicos empresariales por
la representacion sindical y unitaria de los trabajadores. Seguramente el ejemplo mas evidente de ello es el asunto
resuelto por la STC 281/2005, de 7 de noviembre, en la que se estima el recurso de amparo planteado por COMFIA-
CCOO contra la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2001 que habia estimado el recurso de
casacion planteado por la entidad bancaria BBVA contra la sentencia de la Audiencia Nacional estimatoria de la
pretension sindical.

No deberia olvidarse, como parametro interpretativo de primer orden, art. 10.2 CE, que el art. 2 del Convenio 135
OIT establece que «los representantes de los trabajadores deberan disponer en la empresa de las facilidades apro-
piadas para permitirles el desempefo rapido y eficaz de sus funcionesy, si bien «la concesion de dichas facilidades
no debera perjudicar el funcionamiento eficaz de la empresa interesada». Advierte de ello, Roqueta Buj, 2005.

23 No en vano si la STC 281/2005, de 7 de noviembre, afirma que “el flujo de la informacion puede transcurrir por
otros cauces, no dependiendo la posibilidad de su existencia y efectividad de la utilizacién de esos instrumentos, la
interpretacion extensiva del precepto que se propone no representa la Unica que salvaguarda el derecho fundamen-
tal”, en este tipo de organizaciones, reiteramos que nos referimos a aquellas que emplean el trabajo organizado
bajo aplicaciones informaticas o el teletrabajo sin presencialidad en un centro de trabajo fisico, la comunicacion
digital es la Gnica que “que salvaguarda el derecho fundamental”. Maxime, cuando en este tipo de empresas nos
vamos a encontrar con que lo que se pretende es la utilizacion de medios preexistentes en la empresa, sustrato
factico de aquella sentencia.
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ahora si, una clara obligacién o carga empresarial de puesta a disposicién de medios*.
Una prevision legislativa que aporta interesantes y significativas novedades, si bien debe
desatacarse que la misma tiene un ambito de aplicacion limitado a los supuestos en que
exista trabajo a distancia o teletrabajo y no con caracter general.

En primer lugar, se establece ahora en forma expresa una obligacion o carga legal a cargo
de la empresa en la que existan trabajadores a distancia, que encuentra su fundamenta-
cion en la propia disposicion legal y no en el contenido del derecho a la libertad sindical.
El reconocimiento legal supone que su titularidad venga determinada en la propia norma
configuradora y no derivada del derecho a la libertad sindical. Ello supone que ahora sea
claro, por la propia diccion legal, que el derecho corresponde, ademas de a los sujetos
de naturaleza sindical, también a los 6rganos de representacion unitaria.

El segundo de los aspectos que merece ser resaltado es el relativo al contenido de la
obligacion impuesta al empresario de trabajadores a distancia. El legislador combina una
clausula genérica e indeterminada cuando establece que la empresa debera suministrar
«los elementos precisos para el desarrollo de su actividad representativa» con la deter-
minacion de algunos de esos elementos: «entre ellos, el acceso a las comunicaciones y
direcciones electrénicas de uso en la empresa y la implantacion del tablon virtual, cuando
sea compatible con la forma de prestacion del trabajo a distanciay». La inclusion de una
clausula genérica debe ser valorada positivamente por cuanto deviene permeable a la
adecuacion de las obligaciones empresariales a las caracteristicas y singularidades de la
empresa y del trabajo a distancia desarrollado. No cabe obviar que la obligacion debe
proyectarse a realidades diversas, que comprenden tanto al trabajo a distancia como al
teletrabajo, y ello en diferentes intensidades, desde el minimo de un 30 % a formulas del
100 %, que precisaran seguramente de medios diversos. Una adecuacion en la que, a
nuestro juicio, deberia desarrollar un papel de primer orden la negociacién colectiva.
Cabe resenar que la indeterminacion viene matizada por la exigencia de que se suminis-
tren «los elementos precisos para el desarrollo de su actividad representativa», hay que
entender que de todos, pero, en sentido contrario, de sélo aquellos que sean necesa-
rios”.

Respecto los elementos que el legislador enumera en forma expresa, el legislador reco-
noce, como deciamos, «el acceso a las comunicaciones y direcciones electrénicas de uso
en la empresa y la implantacion del tablén virtual, cuando sea compatible con la forma

24 La STC 281/2005 senalaba que “la hipotesis de la configuracion de la considerada como una obligaciéon o carga
empresarial de puesta a disposicion de un medio de comunicacion concreto (el sistema de correo electrénico)
habria de pasar por una mayor concrecion legislativa, que no podria calificarse sino como contenido adicional del
derecho fundamental, en tanto que, si el derecho a recibir informacion es contenido esencial de la libertad sindical,
el establecimiento de una carga singular que obligue al empresario a asegurar un determinado sistema telematico
que lo permita no forma parte del mismo”.

25 Ello iria en la linea de aquellas sentencias que han reconocido el derecho de las secciones sindicales no sélo a
acceder a la intranet sino también de los medios precisos para ello, por ejemplo, un ordenador, STS] Castilla y
Leon/Burgos, de 30 de julio de 2007, Rec. 505/2007. En sentido inverso, podria avalar la posicion mantenida en la
STSJ 383/2012 de Aragén de 29 de junio, Rec. 352/2012 que desestima la pretension de dotar de acceso a internet
a una seccion sindical pero exige que se le posibilite el acceso a la intranet corporativa.
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de prestacion del trabajo a distanciay. La forma en la que se utiliza la expresion adverbial
«de uso en la empresa» podria plantear la cuestion de si la misma se refiere exclusiva-
mente a las direcciones electrénicas o si aparece referido también al derecho de acceso
a las comunicaciones. De seguirse esta opcion, cabria considerar que el RDLTAD, como
ocurria con la lectura que efectué la STC 281/2005 del art. 8 de la LOLS, no estaria
obligando a las empresas a dotarse de esa infraestructura informatica para uso sindical,
sino simplemente reconociendo el uso del medio preexistente. Creemos que ésta, es-
pecialmente en el ambito del teletrabajo, debiera ser una discusion de corto recorrido
por cuanto —ademas de que el sujeto obligado, en tanto que empresas con trabajadores
a distancia o teletrabajadores, en la mayor parte de casos— va a disponer de esos me-
dios, en cualquier caso, estara obligada a facilitar «las comunicacionesy», en plural, que
existan en la empresa y a «la implantacion del tablon virtual, cuando sea compatible con
la forma de prestacion del trabajo a distancia». Una compatibilidad que deberia de ser
apreciada, en nuestra opinion, en la inmensa mayoria de supuestos, incluso en aquellos
trabajos a distancia mas tradicionales de ambito de la artesania o de la produccion ma-
nual, por cuanto lo que se exige es la disposicion del tablon, no de los medios para su
acceso, la implantacion resulta extremadamente simple y poco costosa en términos eco-
némicos y su accesibilidad es predicable respecto de cualquier persona trabajadora con
independencia de su forma de realizacion.

Lo que si resulta claro es que ahora el derecho se reconoce directamente en la norma
y funcionalizado al desarrollo de la actividad representativa, no como ocurria en el con-
texto interpretativo de la STC 281/2005, como un derecho a “compartir” unos instru-
mentos preordenados prioritariamente a usos productivos. La norma indica que «la em-
presa debera suministrar a la representacion legal de las personas trabajadoras los ele-
mentos precisos para el desarrollo de su actividad representativay. El reconocimiento
de una carga u obligacion empresarial expresa, sin otro condicionante que su eventual
preexistencia, obliga a que nos debamos plantear si ello ha de tener alguna repercusion
en la valoracion o incluso subsistencia de los condicionantes que el Tribunal Constitu-
cional habia establecido, en orden a permitir el uso sindical de los medios tecnolégicos.
Debe recordarse que la STC 281/2005 establecié que la utilizacion sindical de los medios
tecnologicos empresariales debia ajustarse a unas condiciones de uso perfiladas por la
propia sentencia y que se resumen en |°) la exigencia de la utilizacion sélo para transmitir
informacion de naturaleza sindical y laboral; 2°) no perturbacion de la actividad normal
de la empresa; 3°) no podra perjudicarse el uso especifico empresarial preordenado para
la herramienta comunicativa, ni pretenderse que deba prevalecer el interés de uso sin-
dical; 4°) la utilizacion del instrumento empresarial no podra ocasionar gravamenes adi-
cionales para el empleador, significativamente la asuncién de mayores costes; 5°) la em-
presa podra predeterminar las condiciones de utilizacion para fines sindicales de las co-
municaciones electronicas, siempre que no las excluya en términos absolutos. ;Conti-
nuan siendo aplicables esas condiciones de uso una vez que se han alterado los presu-
puestos del derecho, una vez que ya existe en este tipo de empresas una obligacién
expresa legal de la que deriva el derecho? En nuestra opinion, el derecho debe ser
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aplicado ahora en los términos y condiciones prescritos legalmente. Unas condiciones
entre las que figuran exclusivamente la finalidad, un amplio «desarrollo de su actividad
representativa» y respecto la implantacion del tablon virtual, una exigencia de que ello
se produzca «cuando sea compatible con la forma de prestacion del trabajo a distancia»
que cabria reconducir a la exigencia de que la utilizacion de los medios empresariales no
perjudique su uso empresarial, pero sin que de ello quepa deducir ni la prevalencia del
fin productivo ni la imposibilidad pueda suponer gravamenes adicionales o que la em-
presa pueda predeterminar las condiciones de utilizacion para fines sindicales. Nos en-
contramos ahora, como deciamos, ante unos medios funcionalizados al desarrollo de la
actividad representativa que debe situarse en el primer plano de la valoracion, no como
ocurria en el contexto interpretativo de la STC 281/2005, con un derecho a “compartir”
unos instrumentos preordenados prioritariamente a usos productivos. No supone ello,
por contra, que estemos ante un derecho incondicionado o ilimitado, por cuanto la
norma prevé que los mismos deberan ser «precisos», necesarios, para el desarrollo de
la actividad representativa. Un caracter necesario que jugara con toda intensidad en los
supuestos de trabajo a distancia o teletrabajo total o predominante, pero que se ate-
nuara o incluso desaparecera cuando este sea parcial.

Otro de los contenidos explicitados en el deber prestacional positivizado en el art. 19.2
del RDLTAD es la obligacion de suministrar «las direcciones electronicas de uso en la
empresay, una prevision que debe ser valorada positivamente por cuanto en un contexto
de deslocalizacion, siquiera parcial, la efectividad y funcionalidad de la utilizacion colectiva
de las TIC depende de que sindicatos y representantes de los trabajadores puedan ac-
ceder a informacion suficiente acerca de la identidad y ubicaciéon —virtual— de los tra-
bajadores a distancia. Una informacion que no garantiza la obligacion de entregar la copia
basica del contrato a la representacion legal de los trabajadores (art. 8.4 TRLET y 10.3.1°
LOLS) por cuanto la direccion electronica no figura como contenido necesario ni del
contrato de trabajo ni del acuerdo de trabajo a distancia (art. 7 RDLTAD)*. Una entrega
de las direcciones de correo para la que no se requerira el consentimiento del trabaja-
dor, a pesar de constituir un dato de caracter personal, por cuanto se ha considerado
que constituye uno de los supuestos amparados en el art. 8 de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los datos digitales
(LOPD), si bien resulta posible que el trabajador pueda ejercer el derecho de oposicion
previsto en los arts. 21 y 22 del Reglamento (UE) 2016/679, por remision del art. 18 de
la LOPD. La Agencia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) ha considerado, no obs-
tante, en lo referente a la informacion sindical remitida a los trabajadores, durante el

26 Con caracter general, al margen del RDLTAD, hemos defendido que la STC 281/2005, de 7 de noviembre ofrece
argumentos para defender la obligatoriedad que, en entornos virtuales o de trabajo movil distinto al trabajo a
distancia regulado en el RDTAD, las empresas tengan la obligacion de articular canales de comunicacion virtuales o
digitales que permitan la comunicacion de los representantes legales de los trabajadores con los trabajadores o,
cuando menos, de facilitar la direccion de correo electrénica, véase Pastor Martinez, Alberto, (2018b, p. 232). Una
facilitacion de la direccion electrénica o postal que ha sido admitida también por la STS] de Madrid 227/2016 de 31
de marzo, aun no estando prevista expresamente, por la necesidad de que los sindicatos pudiesen comunicarse con
los extrabajadores a los efectos de la celebracion de elecciones para la constitucion de la Comision de Control del
plan de Empleados de Telefénica.
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periodo electoral, debe prevaler el derecho a la actividad sindical consagrado en el ar-
ticulo 2.1 de la LOLS sobre el derecho fundamental a la proteccion de datos, manifes-
tando que “durante el proceso electoral sindical, no pueden oponerse al tratamiento de
sus datos personales, siempre que el uso que realice el Sindicato sea adecuado para los
fines del propio proceso electoral””

Obviamente la utilizacién y tratamiento de esas direcciones de correo electrénico esta-
ran sujetos, en tanto que datos personales, a los principios contenidos en el art. 5 del
RGDPD (licitud, lealtad y transparencia; limitacion de la finalidad, minimizacion, exacti-
tud, limitacién del tiempo de conservacion, integridad y confidencialidad y responsabili-
dad proactiva), debiendo designarse a una apersona como responsable de su trata-
miento?,

Junto a esa obligacién positiva de dar, de suministrar, el apartado segundo finaliza esta-
bleciendo una obligacion de remocion de los obstaculos que, en este caso, juega en un
plano individual al que en ocasiones no se presta atencion, pero que constituye un pre-
supuesto de la dimensién colectiva del ejercicio de los derechos colectivos, por cuanto
la interrelacion entre los trabajadores es el presupuesto de la creacion de una identidad
colectiva y de una eventual posterior constitucion de érganos de representacion y par-
ticipacion. En este sentido, se establece que la empresa «debera asegurarse que no exis-
ten obstaculos para la comunicacion entre las personas trabajadoras a distancia y sus
representantes legales, asi como con el resto de personas trabajadorasy». En este caso,
no se concreta la forma en que habra de garantizarse una obligacién de comunicacién
que tiene como sujetos a los representantes legales y las personas trabajadoras, pero
también a éstas entre si. La logica parece situarse en la creacion de espacios o canales
de comunicacién entre las personas trabajadoras para, de esta forma, evitar el aisla-
miento que provoca el trabajo a distancia. Ha de notarse que, en este caso, ho nos
hallamos ante una obligacion de dar, sino de remocion de obstaculos que coloca al em-
presario en una posicion de garante, pero no de acreedor de concretos medios. La forma
en que el empresario cumplira con esa obligacion dependera de las concretas circuns-
tancias en que se desarrolle el trabajo a distancia. Asi, seguramente, en espacios de tra-
bajo con TIC y empleo de redes de comunicacién, por lo tanto, preexistentes, se debiera
entender cumplida esta obligacidn con la creacion de espacios comunicativos en la in-
tranet empresarial o con la habilitacion de un sistema de correo o comunicacion entre
los empleados.

Finaliza el art. |9 RDLTAD con un apartado tercero en el que se establece que:

27 Expedientes TD/01962/2017 y TD/01119/2008.

28 Ello en relacion con todas las personas trabajadoras, incluso respecto a las personas trabajadoras afiliadas al sindi-
cato que remitiese el correo (Resolucion AEPD R/00585/2019). La AEPD ha considerado, en aplicacion de dichos
principios, que resulta preferible la utilizacion de listas de distribucion, en cuyo caso el empleador que la ha confi-
gurado sera el responsable de la lista de distribucion, del fichero y de su tratamiento, incluyendo la atencion del
derecho de oposicion (SAN, contencioso, administrativo, de 28 de febrero de 2018).
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Debera garantizarse que las personas trabajadoras a distancia pueden par-
ticipar de manera efectiva en las actividades organizadas o convocadas por
su representacion legal o por el resto de las personas trabajadoras en
defensa de sus intereses laborales, en particular, su participacion efectiva
presencial para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones a repre-
sentantes legales.

A diferencia del apartado anterior, el sujeto de esta obligacion no es, solo o principal-
mente, el empresario, sino también los sujetos que organizan o convocan esas activida-
des organizadas en defensa de los intereses laborales de las personas trabajadoras. De
nuevo, nos encontramos con una obligacion de contenido indeterminado de la que, a
nuestro juicio, no cabria —en aplicacién de la doctrina constitucional establecida en la
STC 281/2005— inferir obligaciones especificas de dar, sino de realizar lo que podriamos
denominar como “acomodacién razonable” a las especiales caracteristicas del trabajo a
distancia®. Asi, por ejemplo, convocada una asamblea por los trabajadores en una em-
presa con trabajo a distancia parcial, ésta debiera celebrarse en los dias que aseguren
una mayor presencia de trabajadores a distancia en la empresa o, si ello no resulta posi-
ble, garantizando que por medios telematicos pudieran asistir y participar los trabajado-
res a distancia®. La norma expresamente prevé que, en particular, debera garantizarse
«su participacion efectiva presencial para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones
a representantes legalesy. Resulta esta, una prevision de dificil comprension por cuanto
no creemos que deba ser leida en clave de impedir la celebracion de dichas elecciones
formato telematico. Es esta una realidad cada vez mas presente en la realidad de nuestras
relaciones laborales y que, lejos de cerrarse, deberia potenciarse y facilitarse, siempre y
cuando se realice con las debidas garantias®'. Por otra parte, la referencia a la «partici-
pacion efectiva presencialy tampoco puede ser leida como una norma que pretende
garantizar la igualdad de esos trabajadores y potenciar su participacion, como una prohi-
bicion de recurrir al voto por correo previsto en el art. 10 del Real Decreto 1844/1994,

29 En dicha sentencia se decia que “incluso con tal planteamiento, la hipdtesis de la configuracion de la considerada
como una obligacién o carga empresarial de puesta a disposicion de un medio de comunicaciéon concreto (el sistema
de correo electrénico) habria de pasar por una mayor concrecion legislativa, que no podria calificarse sino como
contenido adicional del derecho fundamental, en tanto que, si el derecho a recibir informacién es contenido esencial
de la libertad sindical, el establecimiento de una carga singular que obligue al empresario a asegurar un determinado
sistema telematico que lo permita no forma parte del mismo”.

30 También aqui debe prestarse especial atencion al debido respeto a la normativa de proteccion de datos, especial-
mente si se va a producir algin tipo de cesion de datos personales a entidades que puedan colaborar con el desa-
rrollo de esas actividades. Véase, por ejemplo, el caso resuelto en el expediente E/01431/2018de la AEPD en el que
un sindicato es denunciado por cuanto, para realizar un referéndum entre sus afiliados por el tema de la equiparacion
salarial con otros cuerpos, cede sus datos personales a una tercera empresa que, a su vez, solicita a una tercera la
elaboracion de una pagina web para gestionar el voto electrénico. La denuncia fue, en este caso archivada, por
cuanto los distintos sujetos implicados respetaron la normativa reguladora de la cesién de datos prevista en la
LOPD.

w

La sentencia 321/2015 de 2| septiembre del Juzgado de los Social 25 de Madrid valida un procedimiento electoral
telematico, indicando que “no puede valorar este Juzgador si las razones para acudir a este sistema son mejores
que las de utilizar una mesa itinerante, o fomentar el voto por correo. Tan solo si la decision de la mesa electoral
a la hora de admitir el voto telematico se ajusta a la normativa reguladora del procedimiento electoral o no. Y de
las disposiciones citadas no se desprende la existencia de prohibicién alguna. Es cierto que no estan previstas, y
menos aun desarrolladas las condiciones en que se puede realizar este tipo de votacion. Pero ello no puede ser un
impedimento para su validez, siempre y cuando se respeten los principios que establece la ley”.
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de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos de
representacion de los trabajadores en la empresa. Una votacion en formato electronico
o a distancia, que seguramente es la Unica opcion en aquellas hipotesis en las que la
empresa sea totalmente virtual, en el sentido de carecer de centro de trabajo fisico en
el que se presten servicios presencialmente.
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