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1. LA REGULACION DEL TRABAJO A DISTANCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.
DE LA INSUFICIENCIA NORMATIVA A UN MARCO JURIDICO COMUN PARA EL TRABAJO A
DISTANCIA Y EL TELETRABAJO

El teletrabajo no es ni una entelequia ni un fenémeno marginal. En los dltimos afios
esta forma de organizacién y prestacién 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 implementacién
son diversas y de distinta indole, desde motivaciones de orden econdémico, ecoldgico, de
favorecimiento de la vida laboral y privada de las personas trabajadoras, geogrificas y
demogrificas en orden al favorecimiento de la distribucién de la actividad productiva 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 experimentacién forzada del teletrabajo que ha evidenciado algunas de esas ventajas
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e inconvenientes'. 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 prestacién de servicios hacen necesario el establecimiento de
normas especificas que adapten la normativa laboral comun a las singularidades de dicho
contexto organizativo para, de esa forma, hacer efectivos el conjunto de derechos que el
ordenamiento reconoce. Una necesidad de regulacién especifica del trabajo a distancia
que se ha plasmado tanto en un plano internacional como nacional.

En ese plano internacional, nivel de regulacién especialmente idéneo si se tiene en
consideracién la dimensién 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 de1996° 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. La diversidad termino-
légica en la denominacién de ambas normas —trabajo a domicilio en una, teletrabajo, en
la otra—, no debe hacernos pensar que se refieran a realidades absolutamente diversas y
que no sean aplicables al trabajo a distancia tal y como es definido por el RDL 28/2020.
La denominacién empleada por el Convenio 177 de la OIT es, a nuestro juicio, equivoca
por cuanto su art. 1 expresamente establece, entre otros elementos definitorios, que la ex-
presion trabajo a domicilio significa el trabajo que una persona, designada como trabajador
a domicilio, realiza en su domicilio pero también «en otros locales que escoja, distintos de
los locales de trabajo del empleador, coincidiendo de esta forma con el AMET cuando
establece, en referencia al elemento locativo en el que se desarrolla el trabajo, su aplica-
bilidad a «un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa se

! En la doctrina Cruz VILLALON, Jesus, «Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la permanen-

cia.» Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 4, 2020 (consultada versién electréncia). Desde la érbita sindical
(CCOO en «Orientaciones para la regulacién del teletrabajo en la negociacion colectiva, https://www.ccoo.
€s/98924£6342dd4089217c2b8898065def000001.pdf [consultado el 21-agosto-2020], o UGT, https://www.
ugt.es/ugt-insta-regular-e-impulsar-el-teletrabajo-en-la-negociacion-colectiva-y-en-el-marco-del-dialogo
[consultado el 21-agosto-2020]). Muy interesante el documento, prepandemia, Eurofound and the Inter-
national Labour Office (2017), Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, Publications
Office of the European Union, Luxembourg, and the International Labour Office, Geneva (consultada versién
electrénica 21-agosto-2020).

2 Estos son algunos de los titulares que pueden encontrarse en los diarios referidos a esta cuestién:
«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 psicolégicos (Pablico, 30 de abril de 2020).

3 La OIT en la misma fecha también aprobé la Recomendacién 184 sobre el trabajo a domicilio, 1966.
Con mayor detenimiento un andlisis de la regulacién internacional del trabajo a distancia en Pastor Martinez,
Alberto, «La normativa internacional como instrumento de articulacién politicas legislativas nacionales en ma-
teria de representacién de los trabajadores en el contexto del trabajo a distancia y del teletrabajo», en Revista In-
ternacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Volumen 8, nim. 1, enero-marzo de 2021.
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efectda fuera de estos locales de forma regular». Lo decisivo en ambos casos, lo relevante,
es que el trabajo se desarrolla a distancia, fuera de los locales de la empresa, o como con
acierto indica el art. 2 del RDLRT «en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar
elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con cardcter regular»*.

Debe destacarse, no obstante, que ni el Convenio 177 OIT ni el AMET son normas
directamente aplicables, con eficacia directa entre particulares, en el ordenamiento juridico
espafiol. En el caso del Convenio 177 OIT porque nos encontramos con uno de los escasos
convenios que no han sido ratificados por Espaiia, 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 organizaciones miembros. Se trata de
«formulas de transposicion mds “suaves’, de las que las instituciones comunitarias se retiran, lo
cual se traduce en el debilitamiento del acuerdo europeo como fuente de produccion legislativa
alternativa a la institucional, Y en un riesgo para su z‘mns])osicio’n»6. En el caso espaﬁol, la
incorporacién del contenido del acuerdo al ordenamiento juridico puede calificarse de
tardia, heterodoxa y parcial. Asi, aunque el Acuerdo o su contenido ha sido incorporado
en los sucesivos Acuerdos Interconfederales para la Negociacién Colectiva desde el 2003 7

* La regularidad del trabajo a distancia y/o del teletrabajo se exige en las tres normas aun cuando con
distintos grados de concrecién justificables por su diversa funcionalidad. Asi, el art.1 del Convenio 177 OIT
precisa que no se considerard trabajador a domicilio a aquel que realice ocasionalmente su trabajo como asa-
lariado en su domicilio, en vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual y el AMET considera teletrabajo a
aquel que se efectia fuera de los locales de la empresa de forma regular (cldusula 2). Sobre la distincién entre
trabajo a distancia y teletrabajo puede consultarse PurcarLa Bonirra, Miguel Angel y PrRectapo DoMENECH,
Carlos Hugo, «Trabajo a distancia vs. teletrabajo: estado de la cuestién a propésito de la reforma laboral de
2012», Actualidad Laboral, 2013 (consultada version electrénica).

5 A fecha de 07-10-2020 Espafia no ha ratificado 21 Convenios de los 133 vigentes. Pueden verse en
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11210:0::NO:11210:P11210_COUNTRY_ID:102847

¢ GaLLarpo, R. (2008) La metamorfosis de la negociacion colectiva europea. Relaciones Laborales, N.
18, pp. 1061-1081.

7 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 implementacién de este en la que se establece que «Una de las formas innovadoras de
organizacion y ejecucion de la prestacion 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 establecer algunos criterios que pueden ser utilizados por las empresas y por los trabajadores y sus representantes:
E/ cardcter 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 férmula que se reitera en el I Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva 2012,2013 y 2014 y en el IIT Acuerdo para los afios 2015,2016 y 2017 en
el que se anade a modo de recordatorio que «Mds alld de estos criterios, las Organizaciones empresariales y sindicales
volvemos a recordar el contenido del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, suscrito por los interlocutores sociales
eurapeos en julio de 2002, y revisado en 2009, en el que se recogen pautas relativas al desarrollo del teletrabajon. Enel
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debe destacarse que estos carecen de eficacia normativa, produciendo tnicamente efectos
obligacionales para las organizaciones firmantes y careciendo, por ello, de virtualidad para
generar derechos y obligaciones directamente alegables ante los Tribunales.

La incorporacién del contenido de AMET o sino al menos de sus contenidos fun-
damentales, si que se produjo en algunos convenios colectivos. Aunque cabe valorar muy
positivamente estas iniciativas (de las que cabe destacar, por su caricter de convenio re-
ferente y por lo temprano, el XIV Convenio Colectivo General de la Industria Quimica,
BOE 06-08-2004), las mismas son, evidentemente, insuficientes por cuanto su dmbito
de aplicacién es limitado.

La modificacién 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 transposicién completa del AMET. La regulacion del art. 13 ex 2012 incorporaba
algunos de los contenidos bésicos del AMET, basicamente, la voluntariedad, la exigencia
de un tratamiento igualitario y la aplicabilidad de los derechos colectivos, pero refirién-
dolos a los trabajadores a distancia y no a los teletrabajadores, conceptos no equiparables
y con notables lagunas. Habrd que esperar, no obstante hasta la reciente aprobacién del
Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (en lo sucesivo
RDLTAD)® para encontrarse con una regulacién completa y con voluntad omnicompren-
siva de la regulacién del trabajo a distancia. En este sentido, la misma debe ser observada
como un salto cualitativo en la regulacién efectuada hasta este momento en el reformado
art. 13 del TRLET, precepto que contenia una regulacién 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 versién del art. 13 se introdujo con ocasién de la denomi-
nada 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
perspectiva material, el RDLTAD efecttia una regulacién completa del trabajo a distancia
que colma las abundantes lagunas que existian en el dmbito del art. 13°.

Respecto al eventual papel a desarrollar por la negociacién colectiva como instru-
mento regulador, a nuestro juicio, la regulacién especifica del trabajo a distancia debe ser
abordada de manera conjunta y articulada por la ley y la negociacién colectiva. Creemos
que no resulta posible, ni en términos juridicos ni pricticos, defender una posicién de abs-
tencionismo normativo estatal que deje en manos de la negociacién colectiva la regulacién
completa del fenémeno. La regulacién legal resulta precisa por cuanto el entramado nor-

mis reciente IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2018,2019 y 2020 (BOE 18-07-2018)
ya desaparece cualquier referencia al teletrabajo.

¢ EIRDL 28/2020 fue convalidado por Resolucién de 15 de octubre de 2020 (BOE 22-10-2020) fecha
en la que también se convalidé 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.

° Entre otros, Purcarra Bonirra, Miguel Angel y Preciapo DominecH, Carlos Hugo, «Trabajo...»,
ob. cit., (consultada versién electrénica).
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mativo debe acometer la introduccién 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 regulacién del teletrabajo
con complitud en un doble sentido, ni subjetivamente alcanza a un numero relevante de
teletrabajadores’, ni objetivamente, efectiia una regulacién completa o, al menos sufi-
ciente.

La idoneidad de la negociacién colectiva como instrumento regulador del teletrabajo
se aprecia en el importante papel que puede desarrollar en orden a efectuar una regulacién
mds adaptada al entorno real en el que el trabajo a distancia va a operar, adaptabilidad
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
mds acomodada’ 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 organizacién em-
presarial, las tecnologias implantadas, las actividades y funciones desarrolladas a través de
las mismas o el numero de trabajadores afectados responderdn a esquemas heterogéneos en
el seno de las diferentes empresas precisando previsiones normativas diferentes en orden
a una tutela eficaz de los diferentes intereses en juego. El convenio, especialmente el de
empresa, constituye, sin duda, un instrumento en el que pueden plasmarse las diferentes
peculiaridades con posible incidencia en la regulacién de las TIC.

Por otra parte, el cardcter paccionado de la normativa convencional constituye un
factor de suma importancia en aras a lograr la efectividad de la regulacién®®. El cardcter
negociado de este instrumento normativo asi como su aceptacién por los representantes
de los trabajadores ademds de constituir un elemento que asegura la adaptacién de la
normativa a la realidad que se pretende normar al tenerse presentes los diferentes intere-
ses y necesidades concurrentes, suponen la implicacién y aceptacién de los destinatarios
de la normativa. Asi, y en relacién especificamente con el teletrabajo, se ha sefialado que
«de escogerse una via no participativa se estaria poniendo una condicion para la ineficacia de
la puesta en prdctica del teletrabajo y para un rechazo frontal a una modalidad de trabajo que
implica, como hemos visto, una ruptura de los esquemas cldsicos de organizacion y prestacion de
la actividad laboral» 3.

La regulacién normativa articulada entre la ley y la negociacién colectiva como ma-
triz regulatoria optima es reclamada desde instancias internacionales y ha sido la opcién

10" 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.

1t SemPERE Navarro, A.V.y SAN MarTiN Mazzucconi, C., Nuevas tecnologias. .., pig. 39.
DeL REy GUANTER, S., «Una década de transformacién del sistema de negociacion colectiva y la
“refundacién” de la teoria juridica de los convenios colectivos», en La reforma de la negociacion colectiva (Coord.
M.R. Alarcén Caracuel y S. del Rey Guanter), Ed. Marcial Pons, Madrid 1995; Escupero RODRIGUEZ, R., «Te-
letrabajo», en AA.VV., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ed. Ministerio de Trabajo y asuntos Sociales, Madrid 2000, pég.
844; SEMPERE NavARRO, A.V.y SAN MARrTIN Mazzuccont, C., Nuevas tecnologias. . ., pag. 39.

3 Escupero Robricuez, R., «Teletrabajo...», ob. cit., pdg. 845.
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metodolégica seguida por el RDLTAD™. Al respecto debe destacarse como la Disp. Adic.
Primera efecttia un llamamiento para que la negociacién colectiva en sentido amplio,
comprendiendo expresamente a los convenios y acuerdos colectivos, y sin distincién de
niveles, pueda establecer, entre otras cuestiones:

— la identificacién de los puestos de trabajo y funciones susceptibles de ser reali-
zados a través del trabajo a distancia,

— las condiciones de acceso y desarrollo de la actividad laboral mediante esta modalidad,

— la duracién médxima 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 modulacién del derecho
a la desconexién.’

La valoracién positiva que el legislador tiene del papel a desarrollar por la negociacién
colectiva en la regulacién del trabajo a distancia y el teletrabajo y el respeto a lo acordado
se aprecia en la normativa reguladora de la entrada en vigor y aplicabilidad del RDLTAD.
Asi, aunque la norma sefala que, con caricter general, serd aplicable a los 20 dias de su
publicacién en el BOE, debe tenerse en cuenta que transitoriamente no serd aplicable a
aquellas situaciones de trabajo a distancia que ya estuviesen vigentes en el momento de
su publicacién y que estuviesen reguladas, también con anterioridad al RD-ley, por un
convenio o acuerdo colectivo sobre condiciones de prestacién de servicios a distancia. Esta
inaplicacién se producird hasta que esos convenios o acuerdos pierdan vigencia o en el plazo
que sus partes negociadoras determinen, nunca superior a tres afios. Si no se hubiese previs-
to plazo de duracién la inaplicacion se mantendrd durante un afio (Disp. transit. primera).

14 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 situacién de
los trabajadores a domicilio», que, ademds, debera consultarse con las organizaciones de empleadores y de
trabajadores mds representativas 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 ya mds concre-
tamente en el art. 5 se establece que esa politica nacional en materia de trabajo a domicilio deberd aplicarse
por medio de la legislacién, de convenios colectivos, de laudos arbitrales o de cualquier otra via procedente y
compatible con la préictica nacional.

Es recomendada en el punto 12 de la Recomendacién de la OIT cuando establece que «Deberfan adop-
tarse medidas destinadas a fomentar la negociacion colectiva como medio para fijar las condiciones de empleo
y de trabajo de los trabajadores a domicilio.

15 Ademds de los llamamientos a la negociacién colectiva contenidos en la Disp. Adic. Primera se en-
cuentran muchos otros dispersos a lo largo del texto articulado del RDLTAD, asi, por ejemplo, y por lo que a
nuestros efectos interesa, el art.19 cuando regula los derechos colectivos de las personas que trabajan a distancia.
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2. UN BREVE APUNTE SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DEL RDL 28/2020. DEL 51 AL
30%, UNA PARADOJA Y ALGUNAS INSUFICIENCIAS

El primero de los aspectos que debe resaltarse con relacién al dmbito de aplicacién
del RDLTAD es que la norma no se aplica a todo supuesto de trabajo a distancia. El titulo
no puede inducirnos a considerar que su regulacién vaya a aplicarse a todo el trabajo a
distancia. Los arts. 1 y 2 de la norma especifican que la norma serd 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 tra-
bajador. con lo que, a priori, por ejemplo, quedarian también fuera aquellos trabajadores
desplazados al domicilio de clientes o todos aquellos trabajadores méviles que ejecutan su
prestacién de servicios en diferentes espacios que son predeterminados por el empresario.

En tercer lugar, el trabajo a distancia debe ser «regular», habitual, estructural. La nor-
ma establece que serd 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 funcién de la duracién del contrato de trabajo». La norma utiliza, de esta forma, un
pardmetro variable dependiente de la jornada de trabajo de la persona trabajadora y de
la duracién de su contrato: existird trabajo a distancia a distancia si en un parimetro de
tres meses, al menos un 30% de la jornada de la persona trabajadora es no presencial. Un
umbral que, en atencién a la Disp. Adic. 1.2 2, el convenio o acuerdo colectivo aplicable,
sin distincién de nivel, puede reducir, pero no parece, que ampliar'®. Sin perjuicio, de la
problemdtica que puede suscitar la determinacién del cumplimiento de dicho pardme-
tro conviene destacar que el mismo supone una considerable ampliacién del dmbito de
aplicacion del concepto de trabajo a distancia en contraposicién a lo que se establecia en
el anterior art. 13 TRLET e, incluso, a lo establecido en el AMET que parte de la califi-
cacién 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 51% que determinaria el cardcter 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.

16 La Disp. Adic. 1.2 2 establece que «Los convenios o acuerdos colectivos podrén 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 previsto en el mismo, siempre que no se celebren con menores de edad,
asi como las posibles circunstancias extraordinarias de modulacién del derecho a la desconexién».

17 E1 C177 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 determinard la condicién de trabajador a
distancia a los efectos de su aplicacién.
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Esa ampliacién que cabria discutir, en términos juridicos, por su adecuacién al mar-
co internacional, y seguramente también desde otras perspectivas, contrasta con las dos
importantisimas excepciones que se contienen: la norma no serd 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 Administracio-
nes Publicas, la Disp. Transit. 2.2 prevé que mientras no se produzca la aprobacién de
normativa especifica les serd de aplicacion lo previsto en el art. 13 TRLET en la redaccién
vigente antes de la entrada en vigor del RDLTAD. A estos efectos, debe tenerse en
cuenta que en el BOE de 30 de septiembre se publicé 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 por el que se incorporaba un nuevo art. 47
bis al EBEP con el objeto de regular el teletrabajo.

La Disp. Transit. 3.2 prevé asimismo que al trabajo a distancia implantado excep-
cionalmente en aplicacién del articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o
como consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas de la COVID-19 le
seguird 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 disposicin, se prevea que
las empresas estardn obligadas a dotar de los medios, equipos, herramientas y consumibles
que exige el desarrollo del trabajo a distancia, asi como al mantenimiento que resulte ne-
cesario y que, en su caso, la negociacién colectiva establecera la forma de compensacién
de los gastos derivados para la persona trabajadora de esta forma de trabajo a distancia, si
existieran y no hubieran sido ya compensados.

3. LA ADSCRIPCION DE LOS TRABAJADORES A DISTANCIA A UN CENTRO DE TRABAJO COMO
PRESUPUESTO DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION Y REPRESENTACION

La normativa espafiola en materia de participacién y representacién de los trabaja-
dores, arts. 61 a 81 del TRLET y LOLS, se estructura y articula en torno al centro de
trabajo y al nimero de trabajadores que prestan servicios en el mismo. El centro de tra-
bajo y la dimensién de la empresa, representada por el nimero de trabajadores por cuenta
ajena que prestan servicios en cada centro de trabajo, son los pardmetros sobre los que se

8 Tiene su origen en el Acuerdo de teletrabajo en el dmbito de la Funcién Publica suscrito el lunes
21 de septiembre entre el Gobierno y los sindicatos mds representativos. Se trata de una regulacién mucho
mis limitada materialmente que la contenida en el RDLRT y que en materia colectiva sélo establece que «El
personal que preste sus servicios mediante teletrabajo tendréd 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 normativa de prevencién de riesgos laborales que resulte aplicable, salvo aquellos que
sean inherentes a la realizacion de la prestacion del servicio de manera presencial».

Asimismo, algunas Comunidades Auténomas cuentan ya con regulacién especifica en este dmbito, asi por
ejemplo, el Decreto 77/2020, de 4 de agosto, por el que se regula la prestacién de servicios en la modalidad de
teletrabajo para el personal al servicio de la Administracién de la Generalidad de Catalufia y sus organismos
auténomos (DOGC de 6 de agosto de 2020).
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construyen los 6rganos de representacion de los trabajadores, especialmente los 6rganos
de representacion unitaria. La determinacién de cuando existe el derecho a constituir este
tipo de 6rganos se efectda sobre la base del nimero de trabajadores que prestan servicios
en un determinado centro de trabajo®. Asi las cosas y dado que el centro de trabajo cons-
tituye el presupuesto factico sobre el que se asienta el derecho a constituir los érganos de
representacién unitaria, resulta imprescindible vincular al trabajador a distancia con un
centro de trabajo a los efectos de que pueda participar en su conformacién y ser tenido en
consideracién a los efectos de determinar el tipo de érgano y su numero de componentes,
asi como a los efectos de determinar el érgano que habré de representarlos.

El caricter esencial del vinculo existente entre adscripcién a un centro de trabajo
y el ejercicio de los derechos de representacién colectiva se ponia de manifiesto en la
anterior redaccién del art.13.5 del TRLET cuando inmediatamente después de afirmar
que los trabajadores a distancia podrian ejercer los derechos de representacién colectiva
conforme a lo previsto en esta ley afiadia que «A estos efectos dichos trabajadores debe-
rdn estar adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa». También en la LTAD,
se prescribe (art. 7 e.) la obligatoria adscripcién de las personas trabajadoras a un centro
de trabajo, aunque ahora sin referirse especificamente a los derechos colectivos sino con
cardcter general como contenido minimo obligatorio del acuerdo de trabajo a distancia.

La adscripcién de la persona trabajadora a un centro de trabajo plantea algunas cues-
tiones sobre la forma en que habrd de realizarse. Unas cuestiones que, a nuestro juicio,
no son resueltas por la normativa. Asi, y por lo que se refiere al dmbito subjetivo de la
obligacién de efectuar dicha adscripcién, debe destacarse que, el art. 7 e) de la LTAD al
establecer con caricter general la obligatoriedad del acuerdo de adscripcién para toda per-
sona trabajadora a distancia parece incluir también en su dmbito de aplicacién subjetivo a
aquellas personas que sélo desarrollan parcialmente el trabajo a distancia. Una férmula 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 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).

19 La imposicién del centro de trabajo como dmbito de referencia se efectiia ademas de forma muy rigida

por cuanto sélo 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 mds centros de trabajo cuyos censos no alcancen
los cincuenta trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen, se admite que el computo de los trabajadores se
efectie sobre el censo de los dos centros en relacién al comité de empresa, no para los delegados de personal y
ello s6lo, por imposicién de una jurisprudencia que desarrolla una lectura poco favorable al derecho a la parti-
cipacién [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 pequefias empresas que no
alcancen los 50 trabajadores, y sin que, adicionalmente, permita computar los trabajadores de centros de trabajo
con plantillas inferiores a 11 trabajadores a los efectos de constituir comités de empresa conjuntos [STS de 7
febrero 2012 (Rec. 114/2011) o la mas reciente de 11 de febrero de 2015 (Rec. 2872/2013)]. De «(f)rigidez
representativa» hemos hablado en PasTor MarTiNEZ, Alberto, «Una aproximacion a la problemaitica de la
representacion colectiva de los trabajadores de las plataformas “colaborativas”y en entornos virtuales», Iuslabor
2/2018, https://www.upf.edu/web/iuslabor/2/2018
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A nuestro juicio, la adscripcién del trabajador a distancia como acto de encuadra-
miento a un determinado centro de trabajo sélo 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 hipétesis de los trabajadores a distancia «parciales»,
a nuestro juicio, debe pasar por su adscripcion al centro de trabajo en el que desarrollan
su prestacién de servicios «ordinaria» por ser esta la opcién que se deriva del actual marco
normativo y, sobretodo, por constituir la opcién juridico-normativa que supone una mayor
garantia del reconocimiento de los derechos colectivos a estos trabajadores en pie de igual-
dad 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 adscripcién.

De esta forma, habria que entender que los trabajadores a distancia «parciales» debe-
rian 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 cémo ha de proce-
derse a efectuar dicha adscripcién, inicamente se remite a situar en el acuerdo de trabajo
a distancia, en el acuerdo individual, la determinacién del centro de trabajo de la empresa
al que queda adscrita la persona trabajadora a distancia. Ciertamente, la adscripcién a un
centro de trabajo debe ser una decisién que se situé en la érbita del libre acuerdo de vo-
luntades de los dos sujetos principalmente afectados por dicha decisién, empresa y persona
trabajadora, sin embargo, creemos que dicha afirmacién requiere de algunas matizaciones.

El acuerdo de voluntades no puede servir, en ningin caso, como norma de cober-
tura 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 adscripcién (norma de cobertura) se pre-
tenda impedir el ejercicio de los derechos de representacion y participacién por ejemplo
asignando o adscribiendo formal y artificialmente a trabajadores a distintos centros con
el Gnico propésito de eludir las normas que atribuyen el derecho a constituir érganos de
representacién unitaria.

En estos casos de trabajo a distancia total, la doctrina ha propuesto una valoracién
casuistica en base a un «criterio de razonable adscripcién»?, una valoracién en la que
deberia ser fundamental la opinién del trabajador y el pardmetro de la proximidad geo-
gréfica con el domicilio del trabajador®!. En aquellas hipétesis en las que la empresa no

2 Sierra BENiTEZ, El contenido de la relacién laboral en el teletrabajo, Ed. CES Andalucia, Sevilla

2011, pig. 165.

2 No cabe obviar que el pardmetro territorial es tenido en consideracién 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 absolutamente minoritaria, a desarrollar un interesante papel. Por ejemplo, adoptando el criterio
del centro mas cercano al domicilio del trabajador, el art. 10 bis F del XVIII Convenio Colectivo General de
la Industria Quimica (BOE 19-08-2015) o el Convenio colectivo de Carlson Wagonlit Espafia, SLU (BOE
14-02-2017), o adicionalmente, preservando, en los supuestos de conversién de trabajo ordinario a teletraba-
jo, la adscripcién originaria, el art. 9.7 XVI Convenio colectivo de Europcar IB, S.A. (BOE 21-04-2016) o
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tuviese ningun centro de trabajo, por ejemplo, por situarse la central fuera del territorio
espafiol, creemos que debiera permitirse que el conjunto de trabajadores configurase un
unico centro de trabajo a los efectos de poder ejercer sus derechos colectivos®.

En aras a evitar este tipo de actuaciones, creemos que la negociacién colectiva podria
establecer reglas que aclarasen la forma en que debe de adscribirse a los trabajadores que
presten sus servicios integramente a distancia. Una intervencién de la negociacién colec-
tiva que se sitia de lleno en la funcién que le atribuye el art. 19.1 pfo 2.°: de establecer las
condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las personas trabaja-
doras a distancia. Debe destacarse que la obligatoriedad de entregar a los representantes
de los trabajadores una copia bésica del acuerdo de teletrabajo (art. 6.2 RDLTAD) permite
que éstos puedan verificar la adecuacién legal de la adscripcion efectuada.

4. EL PRINCIPIO DE EQUIPARACION EN EL DISFRUTE DE LOS DERECHOS COLECTIVOS COMO
PUNTO DE PARTIDA Y EL ESTABLECIMIENTO DE OBLIGACIONES LEGALES ESPECIFICAS A
CARGO DEL EMPRESARIO. ALCANCE MATERIAL Y FUENTES REGULADORAS

Las singulares circunstancias geoespaciales en las que se desarrolla el trabajo a
distancia, cuando se desarrolla predominantemente o totalmente, 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 separacién del trabajador de su centro de trabajo como
espacio ordinario en el que desarrolla su prestacién 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®.

La necesidad de adaptar el marco normativo que regula los derechos colectivos fue
puesta de relieve en la exposicién de motivos del anteproyecto del RDLTAD cuando
afirmaba que «Uno de los principales retos que plantea el trabajo a distancia es el de ga-
rantizar que no se resienten los derechos colectivos de las personas trabajadoras. Es un reto
complejo porque las condiciones de aislamiento en que se desarrolla el trabajo a distancia

especificando, sin més, un centro de trabajo («el del Cédigo de Cuenta de Cotizacion al que el trabajador se
encuentre adscrito»), art. 71 del XII Convenio colectivo de Hibu Connect, SAU (BOE 16-06-2013).

2 En ocasiones, la descentralizacién locativa se producird de producird 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 traslados y la implementacién de férmulas de teletrabajo que suponen el cierre
del centro de trabajo originario, declara que la conservacién del mandato representativo requiere la subsistencia
del 4mbito en el que fueron elegidos los representantes. Asi, al desaparecer el centro de trabajo para el que
fueron elegidos, ello implica la finalizacién 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.

#  La paradoja entre una empresa cada vez mds hiperconectada y el riesgo de un trabajador cada vez mis
aislado ya la pusimos en evidencia en PasTor MarTiNEZ, Alberto, «Representacién de los trabajadores en la
empresa digital» Anuario Institituto de Estudios del Trabajo IET. Presente y futuro del trabajo. 5 (2018): 111-122,
Available: https://revistes.uab.cat/anuarioiet/article/view/v5-pastor/67-pdf-es.
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pueden dificultar integracién de la persona trabajadora con el resto de la plantilla y, con
ello, su implicacién y participacién activa en las acciones de dimensién colectiva. Esta
ley pretende garantizar la comunicacién entre la persona trabajadora a distancia con la
representacién unitaria y sindical y también con el resto de la plantilla, asi como promover
la implicacién de la negociacién colectiva con la persona trabajadora a distancia y con
el trabajo a distancia»**. Y atin cuando la referencia transcrita cay6 en el texto definitivo
del RDL 28/2020, la parte dispositiva que se contenia en aquel anteproyecto se mantuvo
pricticamente integra en el texto definitivo finalmente publicado.

La norma parte del reconocimiento de un derecho a ejercitar sus derechos de natura-
leza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las personas trabajadoras
del centro al que estdn adscritas. La 16gica de la norma es que la proyeccién del principio
de igualdad en este dmbito neutralice las diferencias entre trabajo presencial y trabajo a
distancia. El trabajo a distancia no debe, en este sentido, suponer una merma en el ejercicio
de los derechos colectivos que deberdn 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 dird, no puede constituir la justificacién objetiva
que suponga limitacién en el disfrute y ejercicio de los derechos colectivos. Una exigencia
de igualdad que es coherente con el mandato equiparador contenido art. 4 del COIT*
o con la cldusula 11.2 del AMET cuando establece que «Los teletrabajadores tienen los
mismos derechos colectivos que el resto de trabajadores de la empresa».

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 opinién, por el concepto delibe-
radamente amplio de «derechos colectivos». Una expresiéon que, ademds de coincidente
con la empleada en el AMET, supone la superacién de los margenes mds estrechos y
claramente insuficientes en los que se situaba el art. 13 TRLET al hablar sélo de los de-
rechos de representacién colectiva®. Parece del todo punto necesario que la equiparacién
se produzca, de forma mds amplia, en relacién con el conjunto de derechos colectivos,
comprendiendo a los derechos de representacién, participacién y negociacién colectiva a
los que expresamente se refiere el RDLTAD, pero también, con cardcter general, al mds
amplio derecho a la libertad sindical, al derecho de huelga y al derecho a la adopcién de
contflictos colectivos. Un conjunto de derechos constitucionales de los que también disfruta

24

http://www.mites.gob.es/ficheros/participacion/historico/informacion-publica/2020/LEY_11_
20200626_TextoProyecto_gabinete_empleo.pdf (dltima consulta 28-09-2020)

% En dicho precepto se establece que «1. En la medida de lo posible, la politica nacional en materia de
trabajo a domicilio deberd promover la igualdad de trato entre los trabajadores a domicilio y los otros trabaja-
dores asalariados, 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 empresa», estableciéndose,
de forma, especifica, en su segundo apartado que la igualdad de trato deberd 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».

% 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 deberdn estar
adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa».
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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
enelart. 19.1 RDLTAD?.

La equiparacién de derechos no debe ser confundida con igualdad plena en el ejer-
cicio de tales derechos. Las especiales coordenadas espaciales y temporales en las que se
desarrolla el trabajo a distancia determina la necesidad de adaptar el marco normativo de
ejercicio de tales derechos sino se quiere incurrir en el riesgo de que los mismo se con-
viertan en meros expedientes nominales carentes de efectividad real. Una adaptacién del
marco normativo que es, a nuestro juicio, especialmente evidente en aquellos supuestos
en los que el trabajo a distancia se desarrolla de forma total o de forma preponderante en
forma no presencial ya que es en esta hipétesis en la que se produce con toda intensidad
una separaciéon que puede conllevar la perdida de la efectividad de sus derechos colectivos.

La ley atribuye a la negociacién 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 atencién a las singularidades de su prestacién?. La importancia
de la negociacién colectiva no debe confundirse con que el reconocimiento de los derechos
colectivos de los trabajadores a distancia deba efectuarse por la negociacién colectiva. Los
derechos colectivos de los trabajadores a distancia, como el de los demds trabajadores,
tiene su fundamento en la normativa constitucional y legal que genéricamente regula y
desarrolla dichos derechos. La funcién que se atribuye a la negociacién colectiva no es, en
este sentido constitutiva, sino de adaptacién, cuando ello fuese necesario, o yendo mds alld,
de promocién del ejercicio de los derechos colectivos entre los trabajadores 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 completo, la empresa, ante una soli-
citud del trabajador deberia comunicarle, y no sélo a los 6rganos de representacién legal
como establece el apartado segundo, la identidad y una forma de comunicacién efectiva

? La inclusién de informacién 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 distribucién
de mensajeria electrénica interna que el convenio colectivo empresarial ponia a disposicién de los sindicatos
mads representativos a nivel estatal y del Comité Intercentros, individual o conjuntamente, para publicar la
informacién que consideren precisa en relacién a la negociacién 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
singular’, 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 constitu-
cional que la propia negociacion colectiva (articulo 37.1 CE), tal y como se desprende del niimero 2 del articulo 53 CE
en relacion con el 161.1 b)».

% El tenor literal del art. 19.1 RDLTAD es «1. Las personas trabajadoras a distancia tendrdn 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 estin adscritas. A estos efectos, la negociacién colectiva podrd establecer las
condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las personas trabajadoras a distancia, en
atencién a las singularidades de su prestacién, con respeto pleno al principio de igualdad de trato y de oportu-
nidades entre la persona trabajadora a distancia y la que desempefie tareas en el establecimiento de la empresa».
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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 traba-
jadoras del centro al que estdn adscritas. De la misma forma, en el supuesto del ejercicio
del derecho de huelga esta exigencia de igualdad reforzaria la prohibicién de utilizar los
medios tecnolégicos con el objeto de evitar o atenuar los efectos derivados del ejercicio
de dicho derecho.

Debe destacarse que esta funcién adaptativa puede ser desarrollada en cualquier 4m-
bito o unidad de negociacién. A diferencia de lo que ocurria en el anteproyecto del RDL-
TAD, en el que el papel se reservaba a la negociacién colectiva sectorial, el texto definitivo
admite que ello se desarrolle genéricamente por la negociacién colectiva, admitiendo, de
esta forma, tanto al nivel sectorial como a la negociacién colectiva de empresa. A nuestro
juicio, la ampliacién del espectro negociador debe valorarse positivamente por cuanto, sin
impedir que la negociacién colectiva sectorial pueda desarrollar su funcién reguladora, es
seguramente el convenio de 4mbito empresarial, por su proximidad a la realidad normada,
el que pueda desarrollar de manera mds adecuada y realista una regulacién mds adaptada
al entorno tecnoldgico y organizativo de la empresa. Una restriccién al convenio sectorial
que, por otra parte, resultaba disfuncional con la posibilidad que cualquier convenio co-
lectivo, sea del nivel que sea, tiene de regular, estableciendo mejoras, los derechos instru-
mentales de la representacién de los trabajadores en la empresa, por ejemplo, garantizando
el uso de medios tecnoldgicos de comunicacién entre trabajadores y representantes®.

La labor de adaptacién y promocién que puede desarrollar la negociacién colectiva
se asienta en la que desarrolla el propio legislador. A estos efectos, una de las novedades
mis significativas del RDLTAD es la imposicion de determinadas obligaciones a cargo
del empresario en materia de ejercicio de los derechos colectivos. No se trata sélo de
que la empresa no pueda obstaculizar los mismos, 16gica en la que se habia asentado la
doctrina constitucional y judicial construida sobre el armazén interpretativo construido
por la STC 281/2005, de 7 de noviembre de 2005, sino que se da un paso mas. La nueva
regulacién coloca al empresario en una situacién «proactiva» o prestacional. Junto con la
obligacién de abstencién que el Tribunal Constitucional derivaba del derecho a la libertad
sindical, y que se mantiene en forma expresa en el segundo parrafo del art. 19.2 RDLTAD
para el conjunto de representantes legales, cuando establece que «deberd asegurarse que
no existen obstdculos para la comunicacién entre las personas trabajadoras a distancia y
sus representantes legales, asi como con el resto de personas trabajadoras», el RDLTAD
convierte ahora al empresario en deudor de obligaciones de dar. En los términos del 19.2
pérrafo primero, de «<suministrar a la representacion legal de las personas trabajadoras los
elementos precisos para el desarrollo de su actividad representativa, entre ellos, el acceso
a las comunicaciones y direcciones electrénicas de uso en la empresa y la implantacién del
tablén virtual, cuando sea compatible con la forma de prestacién del trabajo a distancia».

% De esta forma, la admisién del convenio de empresa permite que, por ejemplo, la regulacion efectuada

en algunos convenios de la utilizacién de la intranet corporativa o de listas de distribucién de correo empre-
sariales pueda ser empleada en dmbitos de trabajo a distancia.
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Sin perjuicio de que hayamos de volver sobre el contenido de las obligaciones impues-
tas al empresario y también a los propios representantes de los trabajadores, corresponde
ahora analizar quién es el acreedor de esos derechos.

5. LA TITULARIDAD DE LOS MEDIOS O GARANTIAS INSTRUMENTALES DE CARACTER COLEC-
TIVO RECONOCIDOS EN ART. 19 DEL RDLRT

La adaptacién del marco normativo es una exigencia necesaria para garantizar que no
se «resientan» los derechos colectivos desde una perspectiva individual pero también desde
la dimensién colectiva de dichos derechos y ello con una clara dimensién constitucional
por afectar al propio derecho a la libertad sindical. En este sentido, y, en primer lugar,
la separacién de la persona trabajadora del centro de trabajo, como espacio «natural» del
ejercicio esos derechos, puede dificultar que éste, en tanto que trabajador, pueda ejercitar
los derechos colectivos que el ordenamiento le reconoce. Una perspectiva individual a la
que parece atender en forma especifica el apartado primero del art. 19 de la LTAD al
establecer «Las personas trabajadoras a distancia tendrn derecho a ejercitar sus derechos
de naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de personas tra-
bajadoras del centro al que estin adscritas». Sin embargo, la afectacién no se limita a la
dimensi6n individual de los derechos de participacion y representacién de los trabajadores
por cuanto se proyecta asimismo en su dimensién colectiva. El trabajo a distancia no solo
condiciona al trabajador sino a las propias instancias organizativas y a sus derechos, los
érganos de representacion precisan, en orden a asegurar la efectividad de su funciones
y competencias, que los derechos y garantias instrumentales que el ordenamiento le re-
conoce, se adecuen a la morfologia del trabajo desarrollado a distancia. Una perspectiva
colectiva a la que aparece atender, de manera mas especifica el apartado segundo de ese
mismo art. 19, cuando erige a la «representacién legal» de las personas trabajadoras como
titular de una serie de derechos instrumentales a facilitar por la empresa para el desarrollo
de su actividad representativa.

La utilizacién del término «representantes legales» o «representacién legal» exige
qué nos debamos de plantear qué debe entenderse por tales en el contexto del RDLRT,
maxime cuando en el apartado segundo del art.19 del anteproyecto, se empleaba el
término genérico de representantes. La cuestién estriba en determinar si deben entenderse
comprendidos exclusivamente los representantes unitarios o, si por afiadidura, deben
también entenderse comprendida también a la representacién sindical®. Una duda o
cuestién que se ha planteado en otros dmbitos3! y que, en nuestra opinién, no puede ser

%0 Cabria plantearse incluso la posibilidad de incluir a los delegados de prevencién cuando estos no

coincidiesen con aquellos, a estos efectos, debe recordarse que el art. 35.4 de la LPRL prevé la posibilidad de
que la negociacién colectiva pueda establecer sistemas de designacién alternativos al previsto con cardcter en
la LPR, designacién por y entre los representantes unitarios, siempre que se garantice que la facultad de desig-
nacién corresponde a los representantes del personal o a los propios trabajadores. Una cuestion que también se
ha planteado como se verd en relacién a los miembros integrantes de las comisiones ad hoc.

1 La cuestién se ha planteado principalmente en el dmbito de las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo (art. 41 TRLET), en el dmbito de la transmisién de empresa (art. 44 TRLET) o de de-
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respuesta de un modo univoco por cuanto la ausencia de una definicién expresa legal
determina la necesidad de recurrir a un andlisis sistemdtico y teleolégico que condiciona
la respuesta. Una interpretacion sistemdtica y funcional que es la que emplea el Tribunal
Supremo, por ejemplo, en orden a la determinacién de los sujetos con competencia para
ejercer la accién de jactancia del art.124 LRRJS y considerar «que la comisién ad hoc ha
de ser incluida en el concepto de representacion legal a los efectos del art. 124 LR]JS»% o en el
ambito del art. 41 TRLET cuando ha sefialado que «en las empresas sin representacion
legal —unitaria o sindical— de los trabajadores, éstos pueden elegir entre negociar ellos
mismos o hacerlo via representativa —también unitaria o sindical— en los términos que el
precepto detalla»®*. A nuestro juicio, el contenido de los derechos reconocidos en el art. 19
RDLTAD exige que su atribucién se efectie en favor del conjunto de los representantes
de los trabajadores, englobando tanto la representacién unitaria como la sindical. Al
respecto debe notarse que el art. 19 se refiere a unos genéricos derechos colectivos de los
que son titulares unos y otros sujetos. Una terminologia que adquiere mayor relevancia si
se compara con la empleada por el antiguo art. 13 TRLET («derechos de representacién
colectiva»). No cabe obviar, en esta misma linea, que el Tribunal Constitucional, con
relacién al derecho a utilizar los medios de comunicacién electrénicos en la empresa, una
de las concretas facilidades reconocidas en el precepto, sitia su origen o fundamento en
el derecho a la libertad de informacién como parte del contenido esencial de la libertad
sindical y que por ello deberia reconocerse a toda seccién sindical**.

Adquiere pleno sentido también en este dmbito, y si cabe con mayor intensidad, la
consideracién formulada en el 4mbito de los derechos de informacién del art. 44 TRLET
de que la expresién «representantes legales de los trabajadores» constituye un «giro gra-
matical este que, en nuestro ordenamiento, comprende tanto a la representacion unitaria como
a la representacion sindical>™>.

terminados derechos de informacién reconocidos legalmente a la representacién legal de los trabajadores. Una
cuestion que si cabe ha ganado atn en més complejidad con el reconocimiento legal de las comisiones ad hoc
como sujetos negociadores de determinadas medidas empresariales y eventuales titulares de la accién de jactan-
cia prevista en el art. 124 LRJS. El tema ha sido abordado, entre otros, por FALcUERA Bar6, Miguel y SENRA
Biepma, Rafael, «Marco juridico competencial de las representaciones sindicales y unitarias: Analisis critico de
la situacion actual y propuestas modificativas», Relaciones Laborales, niim. 15, 1996, Editorial La Ley (consultada
version electronica); LAHERA FORTEZA, Jesis, MoLERO MARANON, Maria Luisa y VALDEs DaL-RE, Fernando,
«Acuerdos de reestructuracién productiva», en Manual Juridico de Negociacion Colectiva, Madrid, Editorial La
Ley, 2008; LoreNTE Rivas, Antonio, «Los procedimientos modificativos», en Las modificaciones sustanciales del
contrato de trabajo, Madrid, Editorial La Ley, 2009, (consultada version electronica); SoBRINO GoNzALEZ, Gemma
M.2, «Deberes de informacién de la empresa usuaria a la representacion de los trabajadores», en Comentarios a
la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, Madrid, Editorial La Ley, 2009 (consultada versién electrénica); o, més
recientemente, BENAVENTE TorrEs, Inmaculada, «Los litigios en torno a las comisiones ad hoc del articulo 41.4
ET», Trabajo y Derecho, nim. 11, 2015, Editorial Wolters Kluwer (consultada version electrénica).

32 STS de 18 de marzo de 2014, Rec. 114/2013.

3 STS de 23 de marzo de 2015 Rec. 287/2014.

% En este sentido EsTEBAN LEGARRETA, Ricardo, E/ dmbito de las representaciones sindicales, Ed. Bomarzo,
Albacete 2020, pag. 48.

% VaLpgs DaL-R, Fernando, «Las garantias colectivas en la transmisién de empresa», Relaciones Labo-
rales, niim. 11/12, 2002 (consultada versién electrénica).
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6. LAS FACILIDADES Y GARANTIAS DE LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES A DISTAN-
CIA EN EL ART. 19 DEL RDLTAD

El trabajo a distancia y el teletrabajo, como ocurre con otras formas de organizacién
del trabajo que tienen como efecto la disgregacién y dispersién de los trabajadores mds
alla del espacio tradicional del centro de trabajo, requieren cambios en las formas y medios
de comunicacién de las organizaciones colectivas con sus representados, afiliados y con
los trabajadores en general, pero también la reformulacién, sea por via interpretativa o de
lege ferenda, de los derechos colectivos instrumentales que el ordenamiento establece a
tales efectos®®. Aunque corresponde a esas organizaciones en el ejercicio de su libertad de
autoorganizacién y accién adoptar las medidas organizativas, comunicativas y de accién
que consideran apropiadas y necesarias para el desarrollo de su actividad en entornos
organizativos y sociales novedosos, para ello requieren de medios apropiados®”. Los de-
rechos instrumentales 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 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 trabajo a
distancia o teletrabajo a tiempo completo o predominante, deviene total y sélo subsanable

36 Asf nos manifestamos en PasTor MarTiNEZ, Alberto, «Una aproximacién a la problematica de la re-
presentacion colectiva de los trabajadores de las plataformas “colaborativas”y en entornos virtuales», IUSLabor
2/2018,ISSN 1699-2938, p. 214-233 (publicacién electrénica en https://www.upf.edu/documents/3885005/
214133705/6.+Pastor.pdf/da6bbc20-53e1-2f9e-9560-¢323c56caa7d). Mis recientemente y en la msima linea
MERrcADER UGUINA, Jests R., «Nuevos escenarios para el Estatuto de los Trabajadores del siglo xxi1: digita-
lizacién y cambio tecnolégico» Trabajo y Derecho, nim 63, 2020 (consultada versién electrénica), afirma que
la transformacion tecnolégica obliga a que el Titulo IT ET deba ser releido a la luz del conjunto de cambios
que ha supuesto.

7 Las tecnologias digitales y las nuevas formas de comunicacién constituyen una oportunidad y una
buena herramienta de accién y proselitismo sindical, para difundir sus mensajes, captar nuevos afilados o cuando
menos, y en términos «millenials», conseguir «followers» o seguidores. Ejemplos de ello lo podemos encontrar
en la asesoria online para empleados de la economia colaborativa que el sindicato UGT desarrolla a través
de la web www.turespuestasindical.es. Y ello como herramienta de trabajo y comunicacién externa con sus
afiliados, pero también interna con sus delegados y técnicos. Seria este el caso de la utilizacién de plataformas
digitales de trabajo. En este sentido CCOOQO 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 formacién
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 estdn 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 participacién
de usuarios de toda Espafia, etc.» en https://www.channelpartner.es/corporate/casos-exito/1029896047402/
ccoo-fuerza-colaboracion.1.html

3% Nos referimos a los derechos de celebrar reuniones, recaudar cuotas, distribuir informacién sindical y
recibir informacién sindical que el art. 8.1 de la LOLS reconoce a los trabajadores afiliados y al derecho a un
tablén de anuncios o a un local adecuado previsto para determinadas secciones sindicales en el art. 8.2 de la
LOLS o para los 6rganos de representacion unitaria en el art. 81 del TRLET.
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a través de la reinterpretacién de las previsiones legales, su reformulacién o su desarrollo
convencional®’.

La opcién por la relectura de los derechos de celebrar reuniones, recaudar cuotas,
distribuir informacién sindical y recibir informacién sindical que el art. 8.1 de la LOLS
reconoce a los trabajadores afiliados y al derecho a un tablén de anuncios o a un local
adecuado previsto para determinadas secciones sindicales en el art. 8.2 de la LOLS o para
los 6rganos de representacion unitaria en el art. 81 del TRLET o del derecho de distri-
buir y publicar publicaciones de interés laboral o social de los érganos de representacién
unitaria (art. 68.d) TRLET) atribuyéndole significacién auténoma a tales derechos en el
actual contexto organizativo no fue, sin embargo, la perspectiva que adopté la importante
STC 281/2005, de 7 de noviembre. Al respecto convienen recordar que en la misma se
establecia que «/a obligacion del empresario de permitir la comunicacion entre el sindicato y
los trabajadores mediante la utilizacion de su sistema interno de correo electrénico no nace de
una lectura actualizada de la norma legal del art. 8.2 LOLS, partiendo de que sus previsiones
habrian quedado obsoletas como consecuencia de los avances tecnoldgicos. Resulta claro que el
derecho a contar para uso sindical con un sistema de correo electronico a costa del empleador no
encaja dentro de los limites de dicho precepto, pues solo podria fundarse en una interpretacion
extensiva del derecho a un tablon de anuncios, que pasaria a considerarse como un tablon virtualb.
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 obligacién
de articular canales de comunicacién virtuales o digitales que permitiesen la comunicacién
de los representantes de los trabajadores, sin duda, el establecimiento de obligaciones
especificas en la ley o en la negociacién colectiva constituye una opcién mds garantista y
segura®.

% El 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 electréni-
cos empresariales por la representacion sindical y unitaria de los trabajadores. Seguramente el ejemplo mds
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-CCOQ contra la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de
2001 que habia estimado el recurso de casacién planteado por la entidad bancaria BBVA contra la sentencia
de la Audiencia Nacional estimatoria de la pretensién sindical.

No deberia olvidarse, como pardmetro 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 apropiadas para permitirles el desempefio ripido y eficaz de sus funciones», si bien «la concesién
de dichas facilidades no debera perjudicar el funcionamiento eficaz de la empresa interesada». Advierte de
ello, RoqueTa Buj, Remedios, Uso y control de los medios tecnoldgicos de informacidn y comunicacion en la empresa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

“ No en vano si la STC 281/2005, de 7 de noviembre, afirma que «e/ flujo de la informacion puede transcu-
rrir por otros cauces, no dependiendo la posibilidad de su existencia y efectividad de la utilizacion de esos instrumentos,
la interpretacion extensiva del precepto que se propone no representa la iinica que salvaguarda el derecho fundamental»,
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 comunicacién
digital es la unica que «que salvaguarda el derecho fundamental>. Méxime, cuando en este tipo de empresas nos
vamos a encontrar con que lo que se pretende es la utilizacién de medios preexistentes en la empresa, sustrato
factico de aquella sentencia.
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Una opcién que es la que se sigue con el actual art. 19 del RDLTAD. Quince afios
después de que el Tribunal Constitucional dictase una sentencia en la que habia una clara
invitacién a que el legislador regulase la cuestion, se dicta una norma que establece ahora
s una clara obligacién o carga empresarial de puesta a disposicién de medios*. Una previ-
sién legislativa que aporta interesantes y significativas novedades, si bien debe desatacarse
que la misma tiene un dmbito de aplicacién limitado a los supuestos en que exista trabajo
a distancia o teletrabajo y no una aplicabilidad general.

En primer lugar, se establece ahora en forma expresa una obligacién o carga legal a
cargo de la empresa en la que existan trabajadores a distancia que encuentra su fundamen-
tacién en la propia disposicién 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 diccién legal, que el derecho corresponde, ademads de a los sujetos de
naturaleza sindical, también a los 6rganos de representacion unitaria. El reconocimien-
to del uso de los medios tecnoldgicos preexistentes en la empresa, conforme la STC
281/2005 no derivaba de una carga legal expresa impuesta por la ley, de una interpretacién
o relectura de los preceptos legales existentes sino del propio derecho a la libertad sindical,
de su contenido esencial en el que quedaba integrado el derecho a la informacién. Una
fundamentacién en el contenido esencial del derecho a la libertad sindical que aunque, a
nuestro juicio, no impedia totalmente su extensién a los 6rganos de representacién unita-
ria, si que podia dificultarlo en determinados supuestos**. En este sentido, aun cuando el
punto de partida debe ser la distincién entre ambos tipos de érganos®, lo que habria de
llevarnos a la negacién del derecho a los 6rganos de representacién unitaria, salvo exten-
sién por previsién convencional o decisién unilateral empresarial, no cabe obviar que las
evidentes coincidencias funcionales y nexos en comun entre ambos tipos de representacion,
han determinado, como ha puesto de relieve el propio Tribunal Constitucional, que no
sea posible ignorar la eventual incidencia en el derecho a la libertad sindical que pueden

41

La STC 281/2005 sefialaba que, «/a hipdtesis de la configuracion de la considerada como una obligacion
o carga empresarial de puesta a disposicion de un medio de comunicacion concreto (el sistema de correo electrinico)
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 telemdtico que lo
permita no forma parte del mismo».

4 La extension a los 6rganos de representacion unitaria de la doctrina de la STC 281/2005 era discutida
en la doctrina y los tribunales. Asi, se inclinan por su aplicacién la STS] Castillay Leén de 23 de marzo de 2006
Rec. 199/2006 o en la doctrina SEMPERE Navarro. A. V., y SAN MarTin Mazzuccont, C., «El uso sindical
...», ob. cit., (consultada versién electronica) o MarTinez Fons, D., «El uso y control del correo electrénico
¢ Internet en al empresa: aspectos laborales», en E/ uso laboral y sindical del correo electrénico e Internet en la
empresa. Aspectos constitucionales, penales y laborales, TIRANT Lo BLANCH, Valencia, 2007, pags. 229 y 230. En
contra, ROLDAN MARTINEZ, Ardnzazu Fitima y HERREROS LOPEZ, Juan Manuel, «El ejercicio de las libertades
de expresion e informacién de los representantes de los trabajadores en la era de Internet», Actualidad Laboral,
ntm. 12,2009 (consultada versién electrénica), o PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, Francisco, «El uso sindical
de los medios informaticos en la empresa», Relaciones Laborales, 2009 (consultada version electrénica).

# STC 197/1990, de 29 de noviembre; STC 134/1994, de 9 de mayo o STC 95/1996, de 29 de mayo.
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tener determinadas actuaciones empresariales cuando se refieren a representantes unitarios
«sindicalizados» por haber sido escogidos en candidaturas sindicales*. La nueva regulacién
prevista en el art. 19 del RDLTAD finaliza, en cualquier caso, con la controversia con
relacién a aquellas empresas que cuenten con trabajadores a distancia.

El segundo de los aspectos que merece ser resaltado es el relativo al contenido de la
obligacién impuesta al empresario de trabajadores a distancia. El legislador combina una
cldusula genérica e indeterminada, cuando establece que la empresa deberd suministrar «los
elementos precisos para el desarrollo de su actividad representativa» con la determinacién
de algunos de esos elementos: «entre ellos, el acceso a las comunicaciones y direcciones
electrénicas de uso en la empresa y la implantacién del tablén virtual, cuando sea com-
patible con la forma de prestacién del trabajo a distancia». La inclusién de una cldusula
genérica debe ser valorada positivamente por cuanto deviene permeable a la adecuacién
de las obligaciones empresariales a las caracteristicas y singularidades de la empresa y
del trabajo a distancia desarrollado. No cabe obviar que la obligacién 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 férmulas del 100%, que
precisaran seguramente de medios diversos. Una adecuacién en la que, a nuestro juicio,
deberia desarrollar un papel de primer orden la negociacién colectiva. Cabe resenar que
la indeterminacién viene matizada por la exigencia de que se suministren «los elementos
precisos para el desarrollo de su actividad representativa», hay que entender que de todos
pero, en sentido contrario, de s6lo aquellos que sean necesarios®.

Respecto los elementos que el legislador enumera en forma expresa, el legislador
reconoce, como deciamos, «el acceso a las comunicaciones y direcciones electrénicas de
uso en la empresa y la implantacién del tablén virtual, cuando sea compatible con la
forma de prestacién del trabajo a distancia». La forma en la que se utilizado la expresién
adverbial «de uso en la empresa» podria plantear la cuestién de si la misma se refiere
exclusivamente a las direcciones electrénicas o si aparece referido también al derecho
de acceso a las comunicaciones. De seguirse esta opcién, cabria considerar que el RDL-
TAD, 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 informdtica para uso
sindical sino simplemente reconociendo el uso del medio preexistente. Creemos que ésta,
especialmente en el dmbito del teletrabajo, debiera ser una discusién de corto recorrido
por cuanto ademds 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 medios, en
cualquier caso, estard obligada a facilitar «las comunicaciones», en plural, que existan en
la empresa y a «la implantacién del tablén virtual, cuando sea compatible con la forma

4 STC 100/2014, de 23 de junio; STC 64/2016 de 11 de abril.

#  Ello irfa 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]J
Castilla y Leén/Burgos, de 30 de julio de 2007, Rec. 505/2007. En sentido inverso, podria avalar la posicién
mantenida en la STS] 383/2012 de Aragén de 29 de junio, Rec. 352/2012 que desestima la pretensién de dotar

de acceso a internet a una seccién sindical pero exige que se le posibilite el acceso a la intranet corporativa.
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de prestacién del trabajo a distancia». Una compatibilidad que deberia de ser apreciada,
en nuestra opinién, en la inmensa mayoria de supuestos, incluso en aquellos trabajo a
distancia mds tradicionales de dmbito de la artesania o de la produccién manual, por
cuanto lo que se exige es la disposicién del tablén, no de los medios para su acceso, su
implantacién resulta extremadamente simple y poco costosa en términos econémicos y su
accesibilidad es predicable respecto de cualquier persona trabajadora con independencia
de su forma de realizacién.

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 contexto interpretativo de la STC 281/2005, como un derecho a «compartir» unos
instrumentos preordenados prioritariamente a usos productivos. La norma indica que
«la empresa deberd suministrar a la representacion legal de las personas trabajadoras los
elementos precisos para el desarrollo de su actividad representativa». El reconocimiento
de una carga u obligacién empresarial expresa sin otro condicionante que su eventual
preexistencia obliga a que nos debamos plantear si ello ha de tener alguna repercusién en
la valoracién o incluso subsistencia de los condicionantes que el Tribunal Constitucional
habia establecido en orden a permitir el uso sindical de los medios tecnolégicos. Debe
recordarse que la STC 281/2005 establecié que la utilizacién sindical de los medios tec-
nolégicos empresariales debia ajustarse a unas condiciones de uso perfiladas por la propia
sentencia y que se resumen en 1.°) la exigencia de que la utilizacién sélo para transmitir
informacién de naturaleza sindical y laboral; 2.°) no perturbacién de la actividad normal
de la empresa; 3.°) no podré perjudicarse el uso especifico empresarial preordenado para
la herramienta comunicativa, ni pretenderse que deba prevalecer el interés de uso sindical;
4.°) la utilizacién del instrumento empresarial no podré ocasionar gravimenes adicionales
para el empleador, significativamente la asuncién de mayores costes; 5.°) la empresa podré
predeterminar las condiciones de utilizacién para fines sindicales de las comunicaciones
electrénicas, siempre que no las excluya en términos absolutos. ;Contindan siendo aplica-
bles esas condiciones de uso una vez que se han alterado los presupuestos del derecho, una
vez que ya existe en este tipo de empresas una obligacién expresa legal de la que deriva el
derecho? En nuestra opinién, el derecho debe ser aplicado ahora en los términos y con-
diciones prescritos legalmente. Unas condiciones entre los que figuran exclusivamente la
finalidad, un amplio «desarrollo de su actividad representativa» y respecto la implantacién
del tablén virtual, una exigencia de que ello se produzca «cuando sea compatible con la
tforma de prestacién del trabajo a distancia» que cabria reconducir a la exigencia de que la
utilizacién 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
gravimenes adicionales o que la empresa pueda predeterminar las condiciones de utili-
zacién para fines sindicales. Nos encontramos ahora, como deciamos, ante unos medios
funcionalizados al desarrollo de la actividad representativa que debe situarse en el primer
plano de la valoracién, 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 cardcter necesario que jugard con toda
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intensidad en los supuestos de trabajo a distancia o teletrabajo total o predominante pero
que se atenuard o incluso desaparecerd cuando este sea parcial.

Otro de los contenidos explicitados en el deber prestacional positivizado en el art.
19.2 del RDLTAD es la obligacién de suministrar «las direcciones electrénicas de uso en
la empresa», una previsién que debe ser valorada positivamente por cuanto en un contexto
de deslocalizacién, siquiera parcial, 1a efectividad y funcionalidad de la utilizacién colectiva
de las TIC depende de que sindicatos y representantes de los trabajadores pueda acceder a
informacién suficiente acerca de la identidad y ubicacién —virtual— de los trabajadores a
distancia. Una informacién que no garantiza la obligacién de entregar la copia basica del
contrato a la representacion legal de los trabajadores (art. 8.4 TRLET y 10.3.1.c LOLS)
por cuanto la direccién electrénica 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 requerird el consentimiento del trabajador a pesar
de constituir un dato de cardcter personal por cuanto se ha considerado que constituye uno
de los supuestos amparados en el art. 8 de la Ley Orgédnica 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 oposicién previsto en los arts. 21 y
22 del Reglamento (UE) 2016/679, por remisién del art. 18 de la LOPD. La Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) ha considerado, no obstante, en lo referente
a la informacién sindical remitida a los trabajadores, durante el periodo electoral, debe
prevaler el derecho a la actividad sindical consagrado en el articulo 2.1 de la LOLS sobre
el derecho fundamental a la proteccién de datos, manifestando 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
estardn sujetos, en tanto que datos personales, a los principios contenidos en el art. 5 del
RGDPD (licitud, lealtad y transparencia; limitacién de la finalidad, minimizacién, exacti-
tud, limitacién del tiempo de conservacion, integridad y confidencialidad y responsabilidad
proactiva), debiendo designarse a una apersona como responsable de su tratamiento .

4 Con cardcter general, al margen del RDLTAD, hemos defendido que la STC 281/2005, de 7 de
noviembre ofrece argumentos para defender la obligatoriedad de que en entornos virtuales o de trabajo mévil
distinto al trabajo a distancia regulado en el RDTAD, las empresas tengan la obligacién de articular canales de
comunicacién virtuales o digitales que permitan la comunicacién de los representantes legales de los trabajado-
res con los trabajadores o cuando menos de facilitar la direccién de correo electrénica, véase Pastor Martinez,
Alberto, «Una aproximacion...», ob. cit.,pdg. 232. Una facilitacién de la direccién electrénica o postal que ha
sido admitida también por la STS]J de Madrid 227/2016 de 31 de marzo, aun no estando prevista expresa-
mente, por la necesidad de que los sindicatos pudiesen comunicarse con los extrabajadores a los efectos de la
celebracion de elecciones para la constitucién de la Comisién de Control del plan de Empleados de Telefénica.

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

# Ello en relacién con todas las personas trabajadoras, incluso respecto a las personas trabajadoras
afiliadas al sindicato que remitiese el correo (Resolucién AEPD R/00585/2019). La AEPD ha considerado,
en aplicacién de dichos principios, que resulta preferible la utilizacién de listas de distribucién, en cuyo caso
serd el responsable de la lista de distribucion, el empleador que la ha configurado, el responsable del fichero y
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Junto a esa obligacién positiva, de dar de suministrar, el apartado segundo finaliza
estableciendo una obligacién de remocién de los obstdculos que en este caso juega en un
plano individual al que en ocasiones no se presta atencién pero que constituye un presu-
puesto de la dimensién colectiva del ejercicio de los derechos colectivos, por cuanto la inte-
rrelacién entre los trabajadores es el presupuesto de la creacién de una identidad colectiva
y de una eventual posterior constitucién de érganos de representacién y participacién. En
este sentido, se establece que la empresa «deberd asegurarse que no existen obsticulos para
la comunicacién entre las personas trabajadoras a distancia y sus representantes legales,
asi como con el resto de personas trabajadoras». 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 légica
parece situarse en la creacién de espacios o canales de comunicacién entre las personas
trabajadoras, para de esta forma evitar el aislamiento que provoca el trabajo a distancia.
Ha de notarse que, en este caso, no nos hallamos ante una obligacién de dar, sino de
remocién de obstdculos que coloca al empresario en una posicién de garante pero no de
acreedor de concretos medios. La forma en que el empresario cumplird con esa obligacién
dependera de las concretas circunstancias en que se desarrolle el trabajo a distancia. Asi,
seguramente en espacios de trabajo con TIC y empleo de redes de comunicacién, por
lo tanto, preexistentes, se debiera entender cumplida esta obligacién con la creacién de
espacios comunicativos en la intranet empresarial o con la habilitacién de un sistema de
correo o comunicacién entre los empleados.

Finaliza el art. 19 RDLTAD con un apartado tercero en el que se establece que «de-
berd garantizarse que las personas trabajadoras a distancia pueden participar de manera
efectiva en las actividades organizadas o convocadas por su representacién legal o por el
resto de las personas trabajadoras en defensa de sus intereses laborales, en particular, su
participacién efectiva presencial para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones a
representantes legales». A diferencia del apartado anterior, el sujeto de esta obligacién no
es s6lo o principalmente el empresario sino también los sujetos que organizan o convocan
esas actividades organizadas en defensa de los intereses laborales de las personas trabaja-
doras. De nuevo, nos encontramos con una obligacién 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
distancia49. 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

de su tratamiento, incluyendo la atencién del derecho de oposicién (SAN, contencioso, administrativo, de 28
de febrero de 2018)

4 En dicha sentencia se decia que «incluso con tal planteamiento, la hipotesis de la configuracion de la
considerada como una obligacion o carga empresarial de puesta a disposicion de un medio de comunicacion concreto (el
sistema de correo electronico) 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».
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mayor presencia de trabajadores a distancia en la empresa o, si ello no resulta posible,
garantizando que por medios telemdticos pudieran asistir y participar los trabajadores
a distancia®. La norma expresamente prevé que en particular deberd garantizarse «su
participacion efectiva presencial para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones a
representantes legales». Resulta esta, una prevision de dificil comprensién por cuanto no
creemos que deba ser leida en clave de impedir la celebracién de dichas elecciones formato
telemdtico. Es esta una realidad cada vez mds presente en la realidad de nuestras relacio-
nes 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 «participacion efectiva
presencial» tampoco puede ser leida, en una norma que pretende garantizar la igualdad de
esos trabajadores y potenciar su participacién, como una prohibicién de recurrir al voto por
correo previsto en el art. 10 del Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos de representacién de los trabajadores en la
empresa. Una votacién en formato electrénico o a distancia que seguramente es la tnica
opcién en aquellas hipétesis 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.

50 También aqui debe prestarse especial atencion al debido respeto a la normativa de proteccién de datos,
especialmente si se va a producir algin tipo de cesién de datos personales a entidades que puedan colaborar
con el desarrollo 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 elaboracién de una pédgina 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.

51 La sentencia 321/2015 de 21 septiembre del Juzgado de los Social 25 de Madrid valida un procedi-
miento electoral telemitico, 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 telemdtico se ajusta a la normativa reguladora del procedimiento electoral o no. Y
de las disposiciones citadas no se desprende la existencia de prohibicion alguna. Es cierto que no estin previstas, y menos
atin 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».



