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1.- INTRODUCCION AL TEMA DE ESTUDIO.

1.1.- Libertad sindical y digitalizacion.

Las tecnologias y la digitalizacion de la economia han tenido un efecto directo en las relaciones
laborales. El proceso de digitalizacion ha sido disruptivo y ha impregnado todos los elementos
que conforman nuestro sistema de relaciones laborales®. Es evidente que este proceso ha
facilitado nuevas formas de organizacion empresarial mas descentralizadas donde la
prestacion de servicios se realiza de manera preponderante a distancia u on-line. Ya no es
necesario que el trabajo se realice de manera fisica en un centro de trabajo determinado por la
empresa, se puede realizar en otro lugar, ya sea elegido por el trabajador o impuesto por la
empresa. Este fendmeno tiene una afectacion directa a las relaciones laborales desde una

perspectiva individual y también colectiva.

Desde una perspectiva individual, uno de los efectos mas importantes ha pivotado entorno a
la laboralidad de las personas trabajadoras que prestan servicios a través de plataformas
digitales y la constante huida en la aplicacion del derecho del trabajo por parte de las
empresas®. La jurisprudencia, en un primer momento, debatié si la prestacion de servicios a
través de plataformas digitales tenia las notas de laboralidad para declarar la existencia de una

relacion laboral®.

La intervencién del legislador en nuestro pais se produjo a través de la aprobacion de del Real
Decreto — Ley 9/2021, de 11 de mayo por el que se modifica el texto refundido de la Ley del

Estatuto de los Trabajadores (ET), para garantizar los derechos laborales de las personas

! En este sentido Cruz Villalon afirma que el fendmeno es mucho mas complejo y amplio que la digitalizacion si
bien “por simplicidad terminologica y voluntad de centrarnos en lo mas influyente al efecto, podemos expresarlo
todo ello como la irrupcion de la digitalizacion de la economia y, con la misma, la digitalizacion del empleo.”
Cruz Villalon, J; “Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacién de la economia.” Temas
Laborales, nam. 138/2017, pag. 15.

2 La doctrina se ha centrado en las consecuencias de los derechos de las personas trabajadoras que prestan servicios
en entornos digitales. Al respecto, entre otros, Ginés i Fabrellas, A; y Galvez Duran, S; “ Sharing economy vs.
uber economy Yy las fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno
digital.” Indret. 2016. En el mismo sentido, Todoli Signes, A; , El trabajo en la era de la economia colaborativa,
Tirant lo Blanch. (Valencia 2016). Rodriguez-Pifiero Royo, M (dir.); Economia colaborativa y trabajo en
plataforma, Bormarzo. (Albacete 2017). Mercader Uguina, J.R; “El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion
y la robdtica.”, Tirant Lo Blanch, (Valencia 2017). Bini Stefano, “La dimension colectiva de la digitalizacion del
trabajo”, Bomarzo, (Albacete 2021). Lopez Cumbre, L; “Efectos laborales, sindicales y de seguridad social de la
digitalizacion”, Thomson Reuters Aranzadi, (Madrid 2022).

3 El Tribunal Supremo en sentencia de 25 de septiembre de 2020 reconoci6 la laboralidad de las personas
trabajadoras que prestaban servicios a través de la plataforma de reparto Glovo.



dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales*. Se introdujo en el ET una nueva
disposicion adicional vigesimotercera de presuncion de la laboralidad en el &mbito de las
plataformas digitales de reparto. Si bien fue una norma criticada por la doctrina® por entender
que no tuvo el efecto esperado, si ha tenido efectos positivos y pone en evidencia la necesaria
adaptacion de la legislacion para proteger los derechos laborales ante los procesos de
digitalizacion que afectas a las relaciones laborales y el fortalecimiento de la negociacion

colectiva®.

El proceso de digitalizacion, como se ha dicho, también debe analizarse desde una perspectiva
colectiva y, en concreto, qué impacto tiene sobre el derecho a la libertad sindical y qué
protagonismo debe desempefiar la negociacion colectiva y las organizaciones sindicales para
crear un marco normativo que de proteccion y seguridad juridica a las personas trabajadoras

y garantizar el ejercicio de los derechos colectivos.

El derecho fundamental a la libertad sindical reconocido en el articulo 28 de la Constitucion
Espafiola (CE) se circunscribe a su vertiente organizativa, pero no hace referencia explicita a
las facultades de actuacion de los sindicatos. No obstante, el Tribunal Constitucional ya
advirtioé que “por muy detallado y concreto que parezca, el enunciado del articulo 28.2 de la
CE, no puede considerarse como exhaustivo, sino meramente ejemplificativo, de modo que,
pese a no venir expresamente aludidos, quedan dentro del mismo, y como contenido esencial,
los derechos de actividad’.” En la misma linea se vuelve a pronunciar el Tribunal
Constitucional en diversas sentencias en las que establece que: “aunque el tenor literal del art.
28.1 C.E. parece restringir el contenido de la libertad sindical a una vertiente exclusivamente
organizativa o asociativa, este Tribunal ha declarado reiteradamente, en virtud de una

interpretacion sistematica con el art. 7 C.E. y del canon hermenéutico sentado por el art. 10.2

4 En el momento de la aprobacion de la ley Ryder no habia legislacion europea aplicable. No ha sido hasta abril de
2024 que el pleno del Parlamento Europeo ha aprobado la Directiva que establece la normas minimas para mejorar
las condiciones de trabajo de las personas que trabajan en plataformas digitales.

® Se ha manifestado que “la norma no es suficiente para combatir el problema del fraude laboral en toda su
dimension.” Fernandez Nieto, L; “Mas alla de la Ley Ryder. Fraude y precariedad laboral multisectorial.” Diario
La Ley, mam. 9927, Seccion Dossier, 6 de octubre de 2021, Wolters Kluwer. También Rodriguez - Pifiero entendio
que “la norma no tuvo el impacto esperado, ni ha mejorado las condiciones de trabajo de ese colectivo.”
Rodriguez-Pifiero Royo, M. “Mas alla de la ley rider: El fracaso de la norma y la reaccion del legislador laboral.”
En Liber Amicorum: In memoriam al Prof. Dr. Félix Salvador Pérez (pp. 339-358). Alma Mater. (Madrid. 2022).
6 En este sentido Trillo Parraga en valoracion de la ley Ryder afirma que: “las reglas de ordenacion de estas
relaciones laborales seran creadas, no por la letra de la ley, sino por las mediaciones que puedan establecerse en
este conflicto a través, fundamentalmente, de la negociacion colectiva.” Trillo Parraga. F; “La ley Ryder o el arte
del volver”. Revista de Derecho Social. Num. 94, p. 37.

7STC 23/1983, de 25 de marzo. FJ 2°.

10



C.E., que su enumeracion de derechos no constituye un numerus clausus sino que en el
contenido de este precepto se integra también la vertiente funcional, el derecho a la actividad
sindical, es decir, el derecho de los sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la
defensa, proteccion y promocion de los intereses de los trabajadores, en suma, a desplegar
los medios de accion necesarios para que puedan cumplir las funciones que
constitucionalmente les corresponden (SSTC 40/1985, 39/1986, 30/1992 y 173/1992, entre
otras). Les garantiza un ambito esencial de libertad para organizarse a través de instrumentos
de actuacion de la forma que consideren mas adecuada a la efectividad de su accion, dentro,
claro esta, del respeto a la Constitucion y a la Ley (STC 292/1993). En el art. 28.1 C.E. se
integra, pues, el derecho a llevar a cabo una libre accién sindical, comprensiva de todos los
medios licitos y sin indebidas injerencias de terceros (SSTC 37/1983, 51/1984 y 134/1994)8.

Podriamos establecer en tres los motivos que fundamentan esta solucion dada por la doctrina
del Tribunal Constitucional. En primer lugar, que los articulos 7 y 28.1 de la CE son
interdependientes, es decir, el ejercicio de la libertad sindical tiene relacion con el papel que
los sindicatos tienen de acuerdo con el caracter democratico del Estado y en funcién de su
reconocimiento en el Titulo Preliminar de la Constitucion. Asi se establece en la STC 37/1983,
de 11 de marzo, cuando afirma que en el articulo 28.1 de la CE hay una “necesaria remision
al art. 7, del que aquél es interdependiente, el derecho de los sindicatos a actuar libremente
para la defensa y promocion de los intereses econémicos y sociales que les son propios,
permitiendo asi que la propia actividad del Sindicato, como elemento teleoldgico que forma
parte del contenido esencial de la libertad sindical, se integre en el art. 28.1 de la Constitucién
y goce de la proteccion que el art. 53.2 atribuye a los derechos y libertades reconocidos en la

Seccion Primera del Capitulo 11°”

En segundo lugar, entendemos, que el articulo 28 de la CE debe interpretarse, segin lo
establecido en el articulo 10.2 de la CE “de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificadas por Espafia”, entre ellos, los Convenios OIT 87, 98 (ratificados por Espafia por

8 STC 94/1995, de 19 de junio. FJ 2°. En el mismo sentido también la STC 168/1996, de 29 de octubre.

9 STC 37/1983, de 11 de mayo. FJ 3° que desarrolla y amplia un criterio que ya se estableci6 en la STC 70/1982,
de 29 de noviembre, “hay que entender que el derecho que reconoce el articulo 28 CE es el derecho a que las
organizaciones sindicales libremente creadas desempeiien el papel y las funciones que a los sindicatos de
trabajadores reconoce el articulo 7 CE, de manera que participen en la defensa y proteccion de los intereses de
los trabajadores.”
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Instrumento de 13 de abril de 1977), 135 (ratificado por Instrumento de 8 de noviembre de
1972)1% y, mas recientemente, por la Carta Social Europea de 3 de mayo de 1996 (ratificada
por Instrumento de 11 de junio de 2021) que en el articulo 5 se regula el derecho de sindicacion

y el articulo 6 el derecho a la negociacion colectiva.

Por dltimo, hay una evidente conexion entre el articulo 28.1 de la CE y otros preceptos de la
misma norma que si contemplan el fenémeno de la libertad sindical en su dimension colectiva,
tanto desde la perspectiva de la negociacion colectiva, (art. 37.1 CE), como desde la vertiente
del conflicto colectivo, (arts. 28.2 y 37.2 CE). Asi lo establecid el Tribunal Constitucional:
“La libertad sindical implica la libertad para el ejercicio de la accidén sindical,
comprendiendo en ella todos los medios licitos, entre los que los Tratados Internacionales
ratificados por Espafia y, muy especialmente, los Convenios nums. 87y 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y las resoluciones interpretativas de los mismos dictados por su
Comité de Libertad Sindical, asi como la Sentencia de este Tribunal de 8 de abril de 1981,
incluyen la negociacion colectiva y la huelga, debiendo extenderse también a la incoacion de
conflictos colectivos, pues seria paradojico que quien puede defender los intereses de los
trabajadores mediante la negociacién o la huelga no pudiera hacerlo mediante la utilizacion
de los procedimientos legalmente previstos para el planteamiento y solucion pacifica de los
conflictos colectivos. De esta forma, el art. 37.2 de la Constitucidn se conjuga con el art. 37.1

y con el 28.2 para definir el &mbito de ejercicio de la libertad sindical.”*!

Por lo tanto, se puede afirmar que la pretension de los sindicatos a organizarse en la empresa
y desarrollar en la misma una actividad propiamente sindical tiene en la CE dos pilares sobre
los que legitimarse. La autonomia sindical reconocida en el articulo 7 CE que les reconoce a
los sindicatos un ambito propio de autoorganizacion, y de otro, la libertad sindical del articulo

28.1 CE que incluye la libertad de accién sindical.

La irrupcion de las tecnologias y el proceso de digitalizacion de las empresas que han
conllevado nuevas formas de organizacion empresarial no puede suponer la limitacion del

ejercicio de la libertad sindical y del papel de los sindicatos en nuestro sistema de relaciones

10 STC 38/1981, de 23 de noviembre, FJ 4°, recoge la importancia de los convenios de la OIT para decidir “en
ambitos de la libertad sindical.” En el mismo sentido, las SSTC 78/1982, de 20 de diciembre, FJ 4°; 83/1982, de
22 de diciembre, FJ 3°y 23/1983, de 25 de marzo, FJ 2°.

' STC 37/1983, de 11 de mayo. FJ 2°. También la STC 39/1986, de 31 de marzo. FJ 3°.
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laborales. Los sindicatos y la accion sindical son piezas fundamentales de nuestro sistema
democrético, en consecuencia, su existencia y la actividad que desarrollan debe protegerse, no
solo por la existencia de un reconocimiento constitucional, también por la actividad sindical
que desarrollan y que ayuda a consolidar y mejorar los derechos laborales de las personas

trabajadoras.

1.2.- El papel de la negociaciéon colectiva en la digitalizacion.

El derecho a la negociacion colectiva forma parte del derecho a la libertad sindical y sitla a
los sindicatos “en el centro de gravedad del sistema de relaciones laborales colectivas y de
los derechos fundamentales y libertades publicas que reconoce la Constitucion!?”. En este
sentido, obligado es recordar, en su literalidad, lo declarado por el Tribunal Constitucional al
afirmar que: “el art. 7 de la Norma fundamental constitucionaliza al sindicato no haciendo lo
mismo con el Comité de Empresa, que es creacion de la Ley y sélo puede encontrar, como
dijera la Sentencia de este Tribunal num. 37/1983 [...], una indirecta vinculacion con el art.
129.2 de la Constitucion®®” afiadiéndose acto seguido que atribuyendo el art. 7 CE a las
organizaciones sindicales “la funcion de contribuir en la defensa y promocion de los intereses
de los trabajadores, le atribuye consiguientemente el ejercicio de aquellos derechos
necesarios para el cumplimiento de tal funcion y que constituyen manifestacion ineludible de
la libertad sindical reconocida en el art. 28.1 de la CE, en su vertiente colectiva, de forma
que el impedimento o la obstaculizacién a tal ejercicio constituye no sélo vulneracion del
precepto constitucional que consagra cada concreto derecho, sino también el propio art.
28.1.”

El proceso de digitalizacion tiene un efecto directo en la negociacion colectiva. La diferentes
formas de organizacion empresarial que han surgido debido a la transformacion de la realidad
productiva también afecta a los procesos de negociacion colectiva, como se ha afirmado: “la
empresa ha cambiado su modelo de organizacién juridica y econdémica para acomodarse a

las nuevas circunstancias caracterizadas por la incertidumbre y la «impredecibilidad»

12 Aparicio Tovar, J; Baylos Grau, A; La conexién entre libertad sindical y negociacion colectiva, en Villalon Cruz,
J; Gonzélez-Posada Martinez; E; Molero Marafion, M.L; (directores) La negociacion colectiva como institucion
central del sistema de relaciones laborales. Bomarzo. (Albacete, 2021), p 124.

13 STC 118/1983, de 13 de diciembre. FJ 4°.
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derivadas de las transformaciones econdmicas y tecnologicas y del rapido cambio del
contexto en que se mueven las empresas, en condiciones de méxima competitividad y
globalizacion de la economia mundial*.” Por lo tanto, debe plantearse qué papel debe jugar
la negociacion colectiva ante estas nuevas formas de organizacion empresarial cada vez mas
complejas y donde es dificil identificar al verdadero sujeto negociador®®. Ademas, se crea un
desequilibrio en la relaciones laborales en las nuevas estructuras de organizacion empresarial
a favor de las empresas y donde el papel de la negociacién colectiva es clave para la
reequilibrar esa fuerza de negociacion'®. Pero no solo la afectacion se circunscribe a la
negociacion colectiva, también tiene afectacion a las formas de representacion de las personas
trabajadores, representacion unitaria y representacion sindical’, también a los procedimientos

de eleccion de éstos y a las reglas de legitimacion de los convenios colectivos®,

La legislacion, por lo tanto, debe adaptarse antes las nuevas formas de trabajo “atipicas” y
también las nuevas formas de organizacion empresarial. Como se ha sefialado: “la regulacion
del trabajo continta abordandose preferentemente desde una perspectiva desfasada en la
actualidad, centrando la atencién de manera primordial en el empleo tipico, y partiendo de
una concepcion quiza ya demasiado simplista de la relacion laboral como vinculo contractual
estrictamente bilateral entre un Unico empleador y cada uno de los empleados formalmente
incorporados a su plantilla, en centros de trabajo tradicionales propios de los tiempos

anteriores a la era de la «atomizacion» y la «empresa-red'%».”

14 Monereo Pérez, J. L., y Moreno Vida, M.N., en “La negociacion colectiva empresarial ante las exigencias de
adaptabilidad y reorganizacion de los sistemas productivos”, Temas Laborales, nim. 76, 2004, p. 256.

15 Véase al respecto Soler Arrebola, J.A; “Reflexiones sobre la negociacion colectiva en redes empresariales
horizontales y verticales.” Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 238, 2021 parte Estudios. Aranzadi.

16 Asi lo apunta también Moraru, G.F al afirmar que “la sustitucion del centro de trabajo y de la empresa por unas
estructuras empresariales complejas como dambito de desarrollo del proceso productivo obstaculiza la
conformacion de lazos de solidaridad y contrapoder colectivo entre los trabajadores que han venido representando
el principal instrumento de reequilibrio de las relaciones laborales” .Moraru, G; en “El modelo representativo a
través de las estructuras empresariales complejas”, en (Directores. Sanguinety Raymond, W., y Vivero Serrano,
J.; La construccion del Derecho del Trabajo en las redes empresariales , Comares, (Granada, 2019), p. 13.

17 En esta linea la representacion sindical a través de las secciones sindicales “se revela como una via especialmente
versatil de cara a la articulacion de la representacion de trabajadores en grupos de empresas y en redes de empresa.”
Esteban Legarreta, R; “El dmbito de las representaciones sindicales”. Bomarzo. (Albacete, 2020), p. 121.

18 En este mismo sentido Monero Pérez, y Moreno Vidal, que “los problemas se plantean, por un lado, en cuanto
a la necesidad de adecuar a sus peculiaridades organizativas las estructuras de representacion y las reglas de
legitimacion para la negociacion de convenios colectivos.” Monereo Pérez, J.L., y Moreno Vida M. N
“La negociacion colectiva empresarial ante las exigencias de adaptabilidad y reorganizacién de los sistemas
productivos ”, Temas Laborales, num. 76, 2004, p. 263.

19 Alvarez Alonso, D; “La «atomizacion» del trabajo”, Pdgina Abierta, nam. 249-250, 2017, p. 48.
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Es evidente, que estas nuevas formas de trabajo aumentaran en los proximos afios debido al
contindo avance la tecnologia y tendrd un efecto directo en el mercado de trabajo. Esta
problemética debe ser una prioridad tanto para el legislador europeo como del nacional. No
obstante, la negociacion colectiva debe jugar un papel clave para adaptar las relaciones
laborales ante el desafio que supone la introduccion de la tecnologias en los sistemas de
produccion y organizacién empresarial, asi como el uso de la inteligencia artificial y los
algoritmos que tiene efectos en todos los aspectos de la relacion laboral. El legislador debe,
en consecuencia, reforzar la negociacion colectiva en estos ambitos al ser la formula mas
adecuada de proteger la relacion laboral ante la aplicacion de estas tecnologias a las diferentes

realidades productivas.

El legislador, en nuestro sistema de relaciones laborales, no le ha otorgado a la negociacion
colectiva, a nuestro entender, la suficiente importancia. Los derechos digitales que introdujo
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de
los derechos digitales (LOPDGD) en el Titulo X hace referencia a la negociacién colectiva de
una manera muy débil. Se limita a una participacion en determinados aspectos? y a recibir
informacion?L. Solo el articulo 91 establece que los convenios colectivos podran establecer
garantias adicionales, pero sin que esa remision a la negociacion colectiva necesariamente
deba producirse. Los derechos digitales, por lo tanto, tienen una funcion de limitacion por

parte de la empresa de los sistemas de vigilancia y control??,

En la misma linea se sitta la modificacion del articulo 64.4 d) del ET a través del Real Decreto-
Ley 9/2021, de 11 de mayo, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas
al reparto en el ambito de plataformas digitales. Una modificacion que se limita a otorgar un
derecho de informacion, pero sin dotar a la negociacion colectiva un papel de intervencion en

el uso de los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial.

2 E] articulo 87.3 de la LOPD hace referencia a la participacion en relacion con los criterios de utilizacion de los
dispositivos digitales. También en el articulo 83.3 de la LOPD debe establecerse una audiencia previa que, en
ningun caso, supone que deba acordarse alguna medida.

2L El articulo 89.3 de la LOPD establece la necesaria informacion previa antes de instalar por parte de la empresa
de sistemas de videovigilancia o grabacion de sonidos.

22 Asi lo ha entendido Baylos Grau al afirmar que: “Los derechos digitales quieren “reinventar” a la persona del
trabajador como un ente sin poder colectivo.” Baylos Grau, A; “Desequilibrio de poder en la empresa y entorno
digital: la importancia de los derechos colectivos.” En Romero Rédenas, M.J; (Dir.), “Las nuevas fronteras del
poder de direccion y control del empresario en la transicion digital.” Bomarzo. (Albacete, 2024), p. 31.
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Tampoco la legislacion europea relacionada con el trabajo en plataformas y el reglamento de
inteligencia artificial ha otorgado mecanismos suficientes para garantizar una efectiva
negociacion colectiva en el uso de la tecnologia en el &mbito laboral. En la propuesta de
Directiva aprobada por el Parlamento Europeo en abril de 2024 relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, en la que se hace referencia al
fuerte impacto de la digitalizacion en el trabajo?, no hay una referencia clara a qué papel debe
jugar la negociacion colectiva y los sindicatos. En la exposicién de motivos se manifiesta que
la propuesta de Directiva “también tiene por objeto fomentar el dialogo social sobre los
sistemas de gestion algoritmica mediante la introduccion de derechos colectivos en materia
de informacion y consulta sobre cambios sustanciales relacionados con el uso de sistemas
automatizados de supervision y toma de decisiones.” No obstante, en el Capitulo 111 dedicado
a la gestion algoritmica no hay ninguna referencia a la negociacién colectiva, s6lo un derecho
de informacion “a los trabajadores de plataformas”, sin mencionar, tampoco, qué papel puede
jugar la representacion de las personas trabajadoras. Sélo el articulo 9, en relacion con la
informacion y consulta, remite a los Estados miembros la obligacion de garantizar la
informacidn y consulta de los representantes de las personas trabajadoras, pero sin mencionar

ningln mecanismo mas de participacion a traves de la negociacién colectiva.

El Reglamento 2024/1689, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial publicado en el DOUE numero 1689, de 12
de julio de 2024, tampoco ha otorgado elementos suficientes para garantizar la negociacion
colectiva. S6lo hay una referencia expresa a los convenios colectivos en el articulo 2.11 dénde
se establece que condiciones de mejora que se puedan pactar en los convenios colectivos seran
de aplicacion siempre que no sean contrario al Reglamento. Se produce en la norma una
completa omisién al papel de la negociacion colectiva en la aplicacion de la inteligencia
artificial todo y que la norma reconoce el impacto en las relaciones laborales?®. En el
considerando noveno del Reglamento el legislador europeo afirma que la norma no debe
afectar al Derecho laboral nacional — de conformidad con el Derecho de la Union — relativa a

las condiciones de empleo y de trabajo. No obstante, la omision a cualquier referencia a la

23 En el considerando cuarto de la Directiva se establece que: “La digitalizacion estd alterando el mundo laboral,
mejorando la productividad y aumentando la flexibilidad, al tiempo que conlleva algunos riesgos para el empleo
y las condiciones de trabajo.”

24 Por ejemplo, se sefiala en el articulo 5 la prohibicion de utilizar la IA “para detectar el estado emocional de las
personas en situaciones relacionadas con el lugar de trabajo y el ambito educativo.”
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negociacion colectiva en la gestion de la inteligencia artificial en el &ambito de las relaciones
laborales no favorece la proteccion de las personas trabajadores respecto al uso que las
empresas pueden realizar en el marco de la relacion laboral. EI Consejo Econémico y Social
ya apunto en el informe 3/2017 que: “la negociacion colectiva por su naturaleza y funciones
es el instrumento que puede facilitar, en particular, una adecuada gobernanza de las
estrategias de transformacién digital de las organizaciones productivas dinamizando las

relaciones laborales en un sentido proactivo”.

Entendemos que el papel de la negociacion colectiva es clave para la proteccion de los
derechos laborales en un contexto de digitalizacion de la economia y el uso intensivo de la
tecnologia y de la inteligencia artificial. La libertad empresarial de organizar la produccion
segun sus intereses mercantiles no puede, en aplicacion de los articulos 28.1y 37.1 de la CE,
dejar sin efecto la libertad sindical y la negociacion colectiva. Ya no es que los procesos
productivos digitalizados que se han venido implementando en la empresas se realicen con
ausencia de regulacion legal, sino que la aprobada hasta el momento para establecer limites
no son suficientemente protectoras ni garantizan el contenido esencial de estos derechos

fundamentales.

1.3.- Las medidas de conflicto colectivo y derecho de huelga.

Las medidas de conflicto colectivo son una herramienta necesaria para las personas
trabajadoras y las organizaciones sindicales para el desarrollo de sus funciones?®. En una
organizacion empresarial descentralizada el conflicto laboral también puede darse y el uso
masivo de la tecnologia puede utilizarse para que las medidas de conflicto colectivo no tengan
efecto 0 que éstos se minimicen al maximo. En estos supuestos, la legislacion, tanto europea
como nacional, debe procurar los mecanismos necesarios para que el ejercicio de los derechos

colectivos y, concretamente, las medidas de conflicto social no queden sin efecto?®.

%5 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefialado que el derecho a adoptar medidas de conflicto
colectivo esta reconocido en la Carta Social Europea y el Convenio num. 87 de la OIT, si bien su ejercicio puede
supeditarse a ciertas restricciones. En este sentido Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Gran Sala), de 18 de diciembre de 2007, asunto ¢-341/05, y de 11 de diciembre de 2007, asunto c-438/05.

% Tapia Hermida, A. “Libertades fundamentales (libre prestacion de servicios y libertad de establecimiento) y
medidas de conflicto colectivo.” Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 301, 79-116.
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El articulo 37.2 CE establece la titularidad de las medidas de conflicto colectivo, aparte de a
los empresarios, a las personas trabajadoras, sin hacer referencia a la representacion legal y
sindical, pudiendo interpretarse que el derecho es atribuido exclusivamente a la persona
trabajadora individual. No obstante, la adopcion de medidas de conflicto colectivo quedaria
desnaturalizado si su ejercicio no se enmarca en el colectivo de las personas trabajadoras?’.
En la misma linea, que el derecho de huelga que, si bien tiene una atribucién uti singuli a las
personas trabajadoras, su ejercicio es colectivo®. Por lo tanto, los sindicatos y las secciones
sindicales siempre podran adoptar medidas de conflicto colectivo, en defensa de sus intereses
sociales y econdmicos segun el articulo 7 de la CE, asi como el articulo 2.2 d) de la ley
organica de libertad sindical (LOLS) que establece el derecho a plantear conflictos colectivos
como parte del contenido a la libertad sindical. Asimismo, también la representacion unitaria

dentro de las competencias atribuidas podria ejercer medidas de conflicto colectivo.

Centrandonos en el objetivo de la tesis, puede afirmarse que la medida de conflicto mas
importante de las personas trabajadoras es la huelga, pero esta medida de conflicto, al ser un
derecho fundamental, tiene un reconocimiento expreso en el articulo 28 de la CE. El derecho
de huelga, por lo tanto, no puede considerarse una modalidad mas de conflicto colectivo al
tener un caracter autobnomo, aunque conceptualmente puedan relacionarse, si bien los limites
legales que permite el articulo 37.2 de la CE son mayores que los que autoriza el articulo 28.2
de la CE®,

La digitalizacion de la economia y las nuevas formas de organizacion empresarial cada vez
mas descentralizada del centro de trabajo conlleva que el ejercicio de los derechos colectivos
sea mas complejo. En concreto, el ejercicio del derecho de huelga, como medida de presion,
puede diluirse en un entorno digital, de prestacion a distancia y donde el lugar de trabajo puede

ser disperso y no equivale a centro de trabajo en la concepcion clasica regulada en el articulo

27 Garcia Murcia, Joaquin. “Derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo”. Revista del Ministerio de Empleo
v Seguridad Social, 118,2014, pp. 275-295.

2 En la STC 11/1981, de 8 de abril considera que «el derecho de huelga como un derecho individual, en tanto que
atribuido a los trabajadores uti singuli, aunque tenga que ser ejercitado colectivamente mediante concierto a
acuerdo entre ellos. Pero como el derecho de huelga es un derecho complejo, en el que pueden diferenciarse la
titularidad del derecho, el ejercicio del derecho y las facultades anudadas al ejercicio del derecho no existe
inconveniente en afirmar que la titularidad de las facultades de ejercicio colectivo es compartida entre los
trabajadores huelguistas y los sujetos colectivos, ostenten €stos o no naturaleza estrictamente sindical. En el mismo
sentido se pronuncia la STC 11/2004, de 9 de febrero.

2 Garcia Blasco, J; “Articulo 37.2. El derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo”. En Miguel Rodriguez-
Pifieiro y Bravo Ferrer, Maria Emilia Casas Baamonde (Dir.), Comentarios a la Constitucion Espariola XL
aniversario. Boletin Oficial del Estado. (Madrid, 2018), pp. 1239-1245.
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1.5 del ET.
2.- OBJETIVO DE LA TESIS Y ARTICULOS DE DESARROLLO.

El impacto de la tecnologia y la digitalizacion de los procesos productivos ha supuesto una
disrupcion de las relaciones laborales. Como indica Baylos Grau: “Se entiende que se trata de
un acontecimiento que marca una época, casi una era, como si esta fase de desarrollo de la
digitalizacion y de la inteligencia artificial (IA) constituyera una ‘“nueva frontera” que
sobrepasara otras experiencias del pasado o que se situara en una dimension diferente
cualitativa y cuantitativamente de otros antecedentes®.” En efecto, la aplicacién tecnolégica
en el mercado de trabajo méas avanzada ha afectado a todos los &mbitos de la relacion laboral,

ya sea desde una perspectiva individual, como colectiva.

Los procesos de digitalizacion tienen una gran afectacion en la relacién laboral desde una
perspectiva individual, donde se acentla, como se ha dicho anteriormente, el intento de huida
en la aplicacion del derecho del trabajo. Asimismo, el fomento de la individualizacion de las
relaciones laborales también afecta a los derechos colectivos y también a los sindicatos donde
su capacidad de intervencion se ve mermada especialmente en relacién con los derechos de

participacién y el ejercicio de la libertad sindical.

La presente tesis, realizada por compilacion de articulos, se centra en las consecuencias que la
digitalizacion y aplicacion de la tecnologia tiene en el &mbito colectivo y, concretamente, en
tres aspectos que entendemos importantes para el ejercicio de la libertad sindical y la
participacion de las personas trabajadoras y sindicatos en las relaciones laborales. El objetivo
general de la realizacion y publicacion de los articulos en diferentes revistas cientificas es
profundizar en determinados aspectos muy concretos, desde la perspectiva colectiva, de los
derechos fundamentales de la libertad sindical, la negociacion colectiva y el derecho a la
huelga como la medida de conflicto mas importante de los sindicatos y de las personas
trabajadoras. La tesis, ademas, responde a los siguientes objetivos concretos a través de los

articulos publicados y que se encuentran anexados.

30 “Los derechos digitales quieren “reinventar” a la persona del trabajador como un ente sin poder colectivo.”
Baylos Grau, A; “Desequilibrio de poder en la empresa y entorno digital: la importancia de los derechos
colectivos.”, en Romero Rodenas, M.J; (Dir.), “Las nuevas fronteras del poder de direccion y control del
empresario en la transicion digital.” Bomarzo. (Albacete, 2024), p. 17.
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2.1.- El concepto de trabajo en las nuevas formas de organizacion empresarial.

El primer articulo lleva como titulo: “El concepto de centro de trabajo y adscripcion de las
personas trabajadoras como presupuestos de los derechos de representacion en el trabajo a
distancia y las empresas digitalizadas”. Se pretende analizar como los procesos de
digitalizacion y los avances tecnoldgicos afectan a las nuevas formas de organizacion
empresarial que busca situarse en un marco de “desregulacion”, ya sea desde un punto de
administrativo o laboral, y con la finalidad de abaratar costes y situar la prestacion de servicios
en un espacio “virtual” que impida un mayor control administrativo y sindical. Por lo tanto, el
concepto de trabajo se ve desdibujado en una organizacion empresarial en la que la produccion
se realiza con herramientas tecnoldgicas y no es necesario un centro de trabajo fisico para
ejecutar el objeto de prestacion del contrato de trabajo. Este se puede realizar desde cualquier
lugar y sin necesidad que todas las personas trabajadoras coincidan en el mismo espacio fisico,

es decir, en un centro de trabajo en su concepcién y definicion mas clasica.

Sin embargo, todas las personas trabajadoras deben estar adscritas a un centro de trabajo.
Adscripcion que resulta necesaria y no puede obviarse para el ejercicio de los derechos
colectivos y, en concreto, los de representacion y participacion. Los drganos de representacion
unitaria y también la representacion sindical se determina en funcién de las personas adscritas
a un centro de trabajo. Este siempre ha sido un concepto rigido y que ha permanecido
inalterado por la norma y por la jurisprudencia como se analiza en el primero de los articulos

publicados.

El objetivo del primer articulo, por lo tanto, es analizar como el concepto de centro de trabajo
debe redefinirse bajo otros pardmetros y requisitos que van mas alla de los establecidos por la
legislacion, en concreto el articulo 1.5 del ET. También se realizan propuestas de lege ferenda
que permitan superar una jurisprudencia rigida en la definicion del centro de trabajo y transitar
hacia un concepto que sea adaptable a las nuevas formas de prestacion de servicios, a traves
de la modificacion legislativa y fortaleciendo la negociacion colectiva a fin de dar seguridad

juridica a las partes.
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2.2.- El procedimiento electoral como derecho instrumental para el ejercicio de los derechos
colectivos y de participacion.

El segundo articulo publicado lleva como titulo “la necesaria adaptacion de las elecciones
sindicales a un contexto digital y telematico”. El mandato establecido en el articulo 129.2 de
la CE a los poderes publicos para promover eficazmente las diversas formas de participacion
en la empresa se refleja en el articulo 4.1 g) y el Titulo 11 del ET que regula los 6rganos de
representacion unitaria en la empresa. Asimismo, el procedimiento electoral regulado en la
seccion 22 del Titulo 11 es fundamental para ejercer los derechos de representacion puesto que
se establecen las normas basicas, junto el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, para

la eleccidn de la representacion unitaria.

La normativa vigente también pivota, para la eleccion de la representacion unitaria, en el
concepto de centro de trabajo. El procedimiento electoral regulado ha devenido obsoleto
puesto que las herramientas establecidas en la legislacién para garantizar la participacion
efectiva de las personas trabajadoras parten de la concepcidn bésica del centro de trabajo. La
unidad electoral basica establecida por el ET e inalterada por la jurisprudencia parte de una
definicidn clasica del centro de trabajo y, por lo tanto, las herramientas a las que se dota a las
partes para la ejecucion del proceso electoral traen causa de esa definicion atavica. No sélo
puede observarse en la determinacion de la unidad electoral, también en otros aspectos como
los sistemas de votacion, o si las herramientas tecnoldgicas de la empresa deben ponerse a

disposicion de las personas trabajadoras y sindicatos.

El objetivo del segundo articulo es realizar un analisis critico del actual marco regulatorio del
procedimiento electoral y poner énfasis en la necesidad urgente de una reforma legal, con la
realizacion de diferentes propuestas, que se enmarcan en garantizar una efectiva participacion
de las personas trabajadoras y de los sindicatos. Para cumplir con esa finalidad es necesario
establecer un marco legislativo que dé seguridad juridica a las partes, pero que dote a la
negociacion colectiva de un amplio espacio de intervencion para adaptar el procedimiento

electoral a las diferentes formas de organizacién empresarial.
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2.3.- La adaptacion del ejercicio del derecho de huelga como la medida de conflicto colectivo

mas importante de las personas trabajadoras en un contexto digital.

El tercer articulo aceptado para su publicacion lleva como titulo “el ejercicio del derecho de
huelga en un entorno digital y telematico.” Después de un analisis del concepto de centro de
trabajo y del procedimiento electoral que debe garantizar el derecho de representacion, el
tercer articulo tiene como objetivo analizar el ejercicio de la huelga, como una medida de
conflicto colectivo, en un entorno digital y telematico y expresion del ejercicio de un derecho

colectivo.

La digitalizacién de la economia y las nuevas formas de organizacion empresarial cada vez
mas descentralizada del centro de trabajo conlleva que el ejercicio de la huelga sea mas
complejo. Esta medida de presion puede diluirse en un entorno digital, de prestacion de
servicios a distancia y donde el lugar de trabajo puede ser disperso.

El objetivo del tercer articulo se centra en analizar como el ejercicio del derecho a la huelga
en las nuevas formas de trabajo se debe garantizar. Segun el articulo 7 del Real Decreto Ley
de Relaciones de Trabajo, el ejercicio de la huelga consiste en dejar de prestar servicios e
inasistir al centro de trabajo. La problematica, por lo tanto, nace en determinar como garantizar
el ejercicio efectivo del derecho a la huelga cuando no existe un centro de trabajo fisico donde
presten servicios las personas trabajadoras.

Esta concepcion clasica de ejercer la huelga inasistiendo al centro de trabajo quiebra con las
nuevas formas de organizacion empresarial en el momento que no existe centro de trabajo o
dependencia donde las personas trabajadoras presten servicios de manera conjunta. La
problematica no sélo se centra en las personas trabajadoras que prestan servicios a distancia,
sea teletrabajo o no, la totalidad de la jornada, también aquellas que la prestacion a distancia

sea parcial sin llegar a la calificacion empleada por la ley de trabajo a distancia.

El articulo tiene como objetivo analizar como puede garantizarse el ejercicio de la huelga en
aquellas empresas que prestan sus servicios en un entorno digital y telematico, destacando la
problematica que tienen las personas trabajadoras y los sindicatos para organizar y ejecutar la

huelga. El objeto de estudio también se centra en otros aspectos de la huelga de gran
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importancia. Por un lado, como el uso de la tecnologia por parte de la empresa, ya sea la
inteligencia artificial o los algoritmos, se realiza con la finalidad de limitar o dejar sin efecto
el ejercicio de la huelga. Por otro lado, como esa misma tecnologia se debe poner a disposicion
de las personas trabajadoras y sindicatos para que el ejercicio de la huelga realmente sea

efectivo.

Mediante la publicacion del tercer articulo se quiere poner especial énfasis en la dificultad de
que una regulacion legal pueda establecer un marco de efectiva seguridad juridica dada la
multiple casuistica que puede operar. Por ultimo, se quiere destacar como la negociacién
colectiva tiene especial transcendencia para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos
en un marco legislativo nacional y europeo que, en relacion con el trabajo en plataformas y la

inteligencia artificial, ha obviado el papel de los agentes sociales.

3.- CONCLUSIONES.

El desarrollo de la tecnologia que se ha producido en los Gltimos afios, impulsada también en
el periodo de pandemia de la Covid-19 que amenazd con una total paralisis de la actividad
productiva, ha provocado un proceso de digitalizacién de la economia con un fuerte impacto
en las relaciones de trabajo y en el empleo. Este proceso de digitalizacion ha conllevado la
adaptacion de las empresas a otras formas de produccion y organizacién interna que generan
mayor competitividad y adaptabilidad a la economia. No so6lo es el auge de las empresas que
operan a través de aplicaciones informaticas, sino que incide en todo el sistema productivo
debido a factores como el trabajo a distancia, el uso intensivo de la tecnologia para realizar el
trabajo, la organizacion empresarial a traves de algoritmos, una mayor demanda de trabajo
flexible o el uso de la inteligencia artificial. Las empresas evolucionan a la par que lo hace su
entorno y la aplicacién de las herramientas tecnoldgicas ha devenido imprescindible. Cuando
las empresas deciden aplicar una tecnologia en su sistema de produccion es porque provocara
una mayor rentabilidad. Asimismo, este proceso de la digitalizacion de la economia no sélo
afecta a grandes empresas con una alta capacidad econdémica que permite realizar grandes
inversiones, sino también a pequefias empresas y personas trabajadoras autbnomas que ven la

necesidad imperante de adaptarse a la nueva realidad economica.
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Sin embargo, cabe valorar si nuestro sistema de relaciones laborales tiene capacidad suficiente
de adaptacion o ha devenido completamente obsoleto y necesita una modificacion profunda
que dé respuesta a la nueva situacion laboral. Es evidente que nos encontramos ante un cambio
disruptivo en la relaciones laborales que incide en nuevas formas de organizacion del trabajo

que afecta a las condiciones laborales y que debe abordarse con urgencia por el legislador.

En definitiva, si la digitalizacion es el camino marcado por los sistemas econdmicos mundiales
ha llegado el momento también de (re)pensar un nuevo marco de relaciones laborales que
concilie los derechos colectivos y los derechos individuales de las personas trabajadoras con

la creacion de nuevos modelos de empresas y formas de organizacion del trabajo.

En la tesis por compilacion de articulos hemos abordados tres aspectos problematicos que
derivan del proceso de digitalizacion de la economia y que afectan a los derechos colectivos
de representacion y participacion. En todos los supuestos, se ha hecho evidente que la actual
legislacion no es suficiente para dar respuesta a la problematica que va surgiendo conforme la

implementacion de la tecnologia se hace mas acuciada.

En cada uno de los articulos publicados se han realizado conclusiones de las materias tratadas
con propuestas especificas de modificacion legislativa. Sin embargo, cabe realizar unas
conclusiones generales, complementarias a las realizadas en los articulos doctrinales,
exponiendo las lineas generales que aquellas perfilan y que conforman los ejes en lo que
deberia pivotar la regulacion para adaptar nuestro sistema de relaciones laborales a un contexto

de digitalizacion de la economia.

En primer lugar, es necesario un cambio legislativo de todo el ordenamiento laboral, no siendo
suficiente una regulacion parcial o ad hoc como ha ocurrido con el Real Decreto Ley 9/2011,
de 11 de mayo, denominada Ley Ryder, que se ha centrado Unicamente en las personas
trabajadoras que realizan tareas de reparto en el ambito de las plataformas digitales, o la
regulacion de los derechos digitales en la Ley Organica de Proteccion de Datos y Garantia de
Derechos Digitales (LOPDGD). Como se ha mencionado a la largo de la tesis, la actividad

legislativa, aunque pionera en algunos de sus desarrollos®?, es todavia insuficiente y, ademas,

31E] Real Decreto-ley 9/2011, de 11 de mayo (ley Ryder), por ejemplo, realiza una reforma legislativa encaminada
a la adaptacion de las relaciones laborales a contextos digitales. También la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia introduce elementos importantes, como el tablon virtual o el derecho de desconexion.
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se ha centrado en las relaciones individuales sin hacer ninguna modificacion de los derechos
colectivos recogidos en el Titulo Il del Estatuto de los Trabajadores. Entendemos que se esta
produciendo un desfase entre la regulacion legislativa en relacion con los derechos
individuales y las previsiones estatutarias en relacion con los derechos colectivos. En la misma
linea, ademas, se situa el legislador europeo. Tanto en la Directiva de trabajo en plataformas
como el Reglamento de Inteligencia Artificial se realiza una regulacion desde una perspectiva
individual obviando la proteccion de los derechos colectivos. Por lo tanto, es necesaria una
modificacion legislativa integral que adapte la normativa desde una perspectiva individual,
pero también colectiva a fin de crear un marco seguridad juridica. Es claro que las garantias
para la defensa de los intereses de las personas trabajadoras competen a los sindicatos como
consecuencia de la aplicacion del articulo 7 de la CE.

En segundo lugar, creemos, que el desarrollo de un nuevo sistema de relaciones laborales no
deberia construirse Unicamente a traves de la hetero-ordenacion, de la actividad legislativa. Es
muy conveniente que la construccion de un nuevo marco laboral, individual y colectivo se
realice desde el didlogo social tripartito que aportara mayor estabilidad juridica, no siendo
objeto de continuas modificaciones por el legislador. Asimismo, las modificaciones
legislativas deberian reforzar, ain mas, la negociacion colectiva y la participaciéon de los

sindicatos y de las personas trabajadoras en la empresa.

En consecuencia, es necesario potenciar la participacion de los sindicatos y de las personas
trabajadoras en la empresa y éstas deben aceptar que es absolutamente necesario e inevitable
si quieren mantenerse en un mercado competitivo global como el actual. Democratizar las
relaciones laborales en la empresa estableciendo las diferentes formulas de participacion que
se puedan pactar conllevara un marco juridico mas estable. La tecnologia puede ser una
oportunidad para mejorar las condiciones de trabajo y, en general, de la vida de las personas
trabajadoras, siempre que el legislador sea consciente que no puede utilizarse unicamente
como un elemento empresarial que sirva exclusivamente a sus intereses de generar una mayor

produccién y mayores beneficios a un coste menor.

En tercer lugar, es clave fomentar la negociacidn colectiva, reforzando la negociacion sectorial
y limitando el contenido con prioridad aplicativa de los convenios colectivos de ambito
empresarial para que no sean una via de precarizacion. Los convenios colectivos sectoriales

permiten a las partes adaptar los derechos y las obligaciones legales a la realidad productiva
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de cada sector, adaptando la norma a una realidad productiva comin concreta. Pongase de
ejemplo la posibilidad de que un convenio colectivo pudiera delimitar la unidad electoral a los
efectos de realizar elecciones sindicales, sin que necesariamente sea coincidente con el centro
de trabajo, en sectores productivos caracterizados por un elevado grado de dispersion y
descentralizacion, como el de la limpieza de edificios y locales. Asimismo, la negociacion
colectiva a nivel de empresa ha de permitir regulaciones méas adaptadas a las necesidades de
cada organizacién, permitiendo, sin embargo, la bilateralidad de esta fuente que dicha
intervencion integre de forma equilibrada las necesidades de ambas partes al mismo tiempo

que, por su adaptabilidad, pueda configurar regulaciones que permeables a cambios.

Una regulacion que no establezca la posibilidad que la negociacion colectiva puede delimitar
el desarrollo de los derechos individuales y colectivos conlleva que la jurisprudencia sea rigida
en la interpretacion de la norma. A lo largo de la tesis se ha mencionado esa jurisprudencia
estricta en la interpretacion de la norma. Pongase de ejemplo, nuevamente, en la interpretacion
judicial que se realiza en relacion con el concepto de centro de trabajo, o la imposibilidad de
establecer en la negociacion colectiva sistemas de votacion teleméticos porque la norma no lo
preve. El derecho a la negociacién colectiva se debe reforzar por el legislador puesto que es
una herramienta eficaz y esencial de la autonomia colectiva que adapta las condiciones de
trabajo y la productividad a sectores productivos concretos y, sobre todo, dota al ordenamiento

juridico de una mayor seguridad juridica.

Por Gltimo y cuarto lugar, cualquier reforma legislativa debera garantizar una efectiva
aplicacion del derecho fundamental a la libertad sindical reconocido en el articulo 28.2 de la
CE. Por eso, resulta necesario la adaptacion de la Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto de
Libertad Sindical (LOLS), que entiende y regula en la empresa en un escenario social,

econémico y productivo que ha sufrido un cambio sustancial.

No obstante, y mientras el legislador no intervenga, no cabe olvidar que la actividad sindical
en la empresa forma parte del contenido esencial del derecho de libertad sindical y qué por
ello debe protegerse. En consecuencia, ante la casuistica que se produce en el ejercicio del
derecho fundamental, la interpretacion que pueda realizarse, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, debe ser lo suficientemente flexible y amplia que garantice el cumplimiento
de su contenido esencial y adicional. También la normativa internacional resulta transcendente

para realizar una interpretacion mas adaptada que asegure la efectividad de una regulacién que
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podria quedarse en un mero artilugio formal®. Tiene especial importancia la Carta Social
Europea® que obliga a que la legislacion nacional no menoscabe el derecho a la sindicacion,
ni que tampoco se aplique de manera que pueda vulnerarse, asi como la importancia de la

negociacion colectiva que se debe favorecer y fomentar.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha realizado una interpretacion tendente a
garantizar la efectividad de la libertad sindical. En este sentido, la sentencia del Tribunal
Constitucional 281/2005, de 13 de diciembre, en relacion con el uso de los correos electronicos
corporativos por las secciones sindicales, es un ejemplo de interpretacion flexible que
garantiza la accion sindical y el cumplimiento de su contenido esencial. La obsolescencia de
la LOLS y el proceso de digitalizacion obliga a adoptar una interpretacion en la misma linea
en relacion con la casuistica y la problemética que se vaya dando, de lo contrario puede
derivarse una limitacion en el ejercicio del derecho fundamental. Pongase de ejemplo, como
deberia ser un tablon de anuncios en una empresa dispersa*; también el uso de la plataformas
de trabajo internas como medio de comunicacion sindical y que trasciende al correo
electronico®. También la obligacion empresarial de facilitar un local para realizar asambleas
cuando no haya centro de trabajo fisico donde puedan reunirse. En definitiva, la casuistica es
multiple y, seguramente, conforme el proceso de digitalizacion y la aplicacion de la tecnologia
mas avanzada se vaya implementado y afectando en mayor profundidad a las relaciones
laborales, la necesidad de adaptabilidad del contenido esencial y adicional del derecho
fundamental a la libertad sindical sera ain mas necesaria para garantizar su aplicacion y, en

consecuencia, asegurar el ejercicio de la accién sindical.

32 En este sentido resulta imprescindible aplicar la regulacion del Convenio niimero 87 de la OIT sobre la libertad
sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 y el Convenio numero 157 sobre la negociacion colectiva,
1981.

33 Aplicable por Instrumento de Ratificacion de 11 de junio de 2021.

34 Si bien la ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, recoge la implantacion de un tablén virtual para las
personas trabajadoras, su aplicacidn no se debe circunscribir exclusivamente a quienes presten servicios a
distancia.

% Resulta de interés la STS 545/2023, de 12 de septiembre que niega el uso del correo electronico corporativo para
el uso sindical puesto que una aplicacidon interna de la empresa, puesta a disposicion de las secciones sindicales,
cumple la misma finalidad y no vulnera el derecho a la libertad sindical.
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Abstract

Las nuevas formas de organizacién empresarial surgidas con el auge de las tecnologias y la
digitalizacion ha conllevado un cambio, no s6lo en como se organiza la empresa, también en
codmo se organiza el trabajo y la prestacion de servicios. La organizacion empresarial clasica,
con un centro de trabajo fisico donde las personas trabajadoras prestan servicios, auspiciado
por las tecnologias, esta cambiando. Ya no es necesario prestar servicios de manera presencial,
se puede realizar a distancia y con medios tecnol6gicos. No obstante, esta nueva organizacion
del trabajo no esta libre de problematica. La adscripcion de las personas trabajadoras a un
centro de trabajo es necesaria para ejercer los derechos colectivos y, por ese motivo, resulta
necesario abordar como el concepto de centro de trabajo, rigido e inalterado por la normay la
jurisprudencia, debe adaptarse a las nuevas formas de trabajo y de organizacion empresarial
que garantice el ejercicio de los derechos colectivos y, concretamente, los derechos de

representacion.

The new forms of business organization that emerged with the rise of technologies and
digitization have led to a change, not only in how the company is organized, but also in how
work and the provision of services are organized. The classic business organization, with a
physical workplace where working people provide services, supported by technologies, is
changing. It is no longer necessary to provide services in person, it can be done remotely and
with technological means. However, this new organization of work is not without its problems.

The assignment of workers to a work center is necessary to exercise collective rights and, for

3 Este articulo se ha realizado en el marco del programa de doctorado de la Universidad Auténoma de Barcelona.
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this reason, it is necessary to address how the concept of work center, rigid and unaltered by
the norm and jurisprudence, must be adapted to the new forms of work and business
organization that guarantee the exercise of collective rights and, specifically, the rights of

representation.

Title: The concept of the work center and enrollment of working people as estimates of the

rights of representation in distance work and digitalized companies.
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1.- El fendbmeno de las empresas digitalizadas y de plataforma.

El auge a nivel global de las empresas que realizan su prestacion de servicios a través de
plataformas digitales o de las empresas digitales®’ es mas que evidente. Si bien no hay datos
oficiales, seguin un estudio realizado, se estimé que los ingresos totales aumentaron alrededor
de 1000 millones de euros en 2013 a 3600 millones de euros en el afio 2015%. Son datos lo
suficientemente relevantes para poner de manifiesto la importancia que esta teniendo estas
nuevas formas de negocio. El interés del consumidor, que es consciente de las ventajas del
modelo productivo va en aumento®. Si bien en Espafia la implantacion de la economia
colaborativa*® no parece tan evidente como en otros paises como Estados Unidos o Reino
Unido, no puede negarse que cada dia cobra mas importancia. De hecho, la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC) inicidé una consulta pablica sobre Economia
Colaborativa que finalizd en 2016 con la publicacion de los resultados preliminares y una serie

de recomendaciones a las administraciones y a los operadores economicos*.

Es evidente, por lo tanto, que la economia colaborativa ha creado nuevas formas de negocio
empresarial auspiciadas por las tecnologias y de tipologia dispar*? que no solo se fundamenta
en la “colaboracion” entre usuarios o colaboradores, sino que tiene una conceptualizacidon mas

amplia donde es preponderante una organizacion descentralizada, sin centro de trabajo fisico,

37 Con el término empresas digitales queremos referirnos aquellas empresas cuya forma de participar en el mercado
de bienes y servicios es entera o predominantemente a través de las de la tecnologia.

®Estudio realizado por Price Watterhouse que se puede consultar en el siguiente enlace.
file:///C:/Users/usuari/Desktop/Analytical%20paper%200n%?20the%20economic%20scale%20and%20growth%
200f%20the%?20collaborative%20economy.pdf [Fecha consulta 03.02.2021].

% Segun el Eurobarémetro El uso de las plataformas colaborativas, publicado en junio de 2016, el 33% de los
europeos valoran muy positivamente que se ofrezcan productos o servicios mas baratos o gratuitos. El 24% de los
encuestados consideran también que encuentran servicios que no encuentran en el comercio tradicional. Como
inconvenientes, el 41% sefiala que no saben quién es el responsable en caso de tener problemas con la transaccion.
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A8-2017-
0195+0+DOC+PDF+V0//ES

40 Debemos entender el concepto de economia colaborativa en un sentido amplio, que lejos de coincidir con un
modelo centrado en la colaboracion o la ayuda mutua va mas alld, incorporando negocios en los que el animo de
lucro es claro y evidente, expresivo de una nueva forma de organizacion empresarial donde el uso de la tecnologia
es clave para su desarrollo.

1 Puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.cnmc.es/novedades/2016-03-11-la-cnmc-somete-consulta-
publica-las-conclusiones-preliminares-sobre-los-nuevos [Fecha consulta 04.02.2021]

42 SERRANO OLIVARES, R.; “nuevas formas de organizacion empresarial: economia colaborativa — o mejor,
economia digital a demanda-, trabajo 3.0 y laboralidad”, en AA. VV, Economia colaborativa y trabajo en
plataforma: realidades y desafios, Bomarzo, Albacete, 2018, p. 25. Asimismo, puede verse una clasificacion de las
empresas colaborativas en funcidon de la actividad en ALFONSO SANCHEZ, R; Y BURRILLO SANCHEZ, I;
“La economia llamada colaborativa” en AA. VV., Retos juridicos de la economia colaborativa en el contexto
digital, Aranzadi, Navarra 2017, p. 57. En el mismo sentido, TRILLO PARRAGA, F.; “Economia digitalizada y
relaciones de trabajo”, revista de Derecho Social, mimero 76, 2016, p. 67.
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que trabaja sobre la base de herramientas informaticas y a traves de la red, es decir, un negocio
que se puede calificar de digital. Pueden ser muchas las formas de organizacién empresarial
que derivan de la economia colaborativa. A modo de ejemplo, empresas que ofrecen un
servicio a través de una aplicacion informatica y se solicita a través de ésta, 0 bien conectan
al cliente con otras empresas que ofrecen el servicio requerido, 0 una empresa gue pone en
contacto a usuarios con otros usuarios. Sin duda, la economia colaborativa ha conllevado una
nueva forma de organizacion empresarial*®, pero todas comparten un elemento comin a
destacar, una organizacion empresarial descentralizada donde la prestacion del servicio no
requiere que el trabajador esté fisicamente en un centro de trabajo y donde la relacion con el
empresario puede canalizarse, en gran medida, a través de las aplicaciones informaticas. En
este sentido, a lo largo del presente estudio, la referencia a empresas digitalizadas y de

plataforma abarcara a toda esas nuevas y distintas formas de organizacion empresarial**.

Como hemos mencionado, la organizacién empresarial de esta tipologia de empresas que
trabajan sobre todo a través de aplicaciones moviles se caracteriza por su enorme flexibilidad
puesto que no es necesario realizar la actividad econémica en un centro de trabajo fisico y con
una organizacion empresarial clasica. Las empresas basan su funcionamiento en aplicaciones
informaticas a través de las cuales se organiza y realiza toda la actividad empresarial, sin que
sea necesario que la empresa ponga a disposicion todos los medios productivos a los
trabajadores, ni tampoco que sea necesaria una direccion empresarial clasica que controle y
organice el trabajo de manera directa y fisica. El desarrollo constante de las aplicaciones
informaticas permite que las empresas puedan realizar toda la organizacion empresarial,
gestionar la relacién con los trabajadores y también la relacion con los clientes de manera
interactiva y huir, por lo tanto, de la actividad empresarial que se realiza de manera

presencial®.

43 A modo de ejemplo respecto a empresas que se han creado en torno a la economia colaborativa resulta ilustrativa
la serie de empresas que operan mediante aplicaciones informaticas. AA. VV., “Modelos de negocios basados en
el concepto de economia colaborativa: analisis de factores caracteristicos y casos ilustrativos”, Revista
International Journal of Good Conscience, nimero 12, México, 2017, p. 113.

4 Desde un punto de vista mas general este cambio en el modelo productivo y su afectacion a las relaciones
laborales ya ha sido calificado como 4* revolucion industrial. Véase GARCIA NOVOA, C, (Dir.), SANTIAGO
IGLESIAS, D, (Dir.), MARCOS R. TORRES, C, (coord.), GARRIDO JUNCAL, A (coord.), MIRANDA BOTO,
J.M, (COORD.). 4“Revolucion industrial. Impacto de la automatizacion y la inteligencia artificial en la sociedad
y la economia digital. Aranzadi Thomson Reuters. (Madrid, 2018). En el mismo sentido GONZALEZ RAMOS,
A.M; LAMOLLA, L; “Procesos y transformaciones en el contexto de la 4* Revolucion Industrial que impulsen
entornos igualitarios y saludables”, Revista de economia critica. nimero 31, 2021, p. 103.

4 En este punto también cabe destacar también el impacto que tiene en nuevas formulas de organizacion
empresarial en la proteccion social. Véase PEREZ DEL PRADO, D; “El impacto de la digitalizacion sobre la
proteccion social”, Temas para el debate, nimero 287, 2018, p. 34.
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La economia colaborativa, las empresas digitalizadas y de plataforma se fundamentan en las
tecnologias, y la prestacion de servicios no implica necesariamente que haya un centro de
trabajo fisico. Si bien este elemento no permite, ab initio, como parecen confirmar la actividad
normativa y judicial méas reciente, excluir la relacion laboral, se mantienen otras dudas
respecto a qué debe entenderse como centro de trabajo, si la prestacion de servicios que
realizan los trabajadores puede encuadrarse como trabajo a distancia segln lo dispuesto en el
articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores (ET). asi como la limitacion de la actual regulacion
legal respecto a la representacion legal y sindical o la problematica que puede conllevar la
realizacion de un procedimiento electoral. Por lo tanto, hay que considerar que el trabajador
que presta servicios en las empresas colaborativas es trabajador por cuenta ajena no zanja la
problemaética respecto a la aplicacién de los derechos laborales y, en concreto, de los derechos

de representacion legal o sindical.

En el presente articulo, en primer lugar, se hara referencia de manera breve a la relacion
juridica de los trabajadores con las empresas colaborativas como premisa previa y necesaria
para abordar la problematica en referencia al concepto de centro de trabajo y las consecuencias
que se derivan para el ejercicio de derechos colectivos, concretamente, en relacion con la

representacion de los trabajadores.

1.1.- La relacién juridica de los trabajadores con las empresas digitalizadas y de

plataforma.

La creacidn de nuevas empresas tecnoldgicas ha provocado que el mercado de trabajo cambie
y aparezcan nuevas formas de empleo que abandonan las formas tradicionales de la relacion
laboral clasica “fordista” donde el trabajador estaba vinculado al empresario mediante un
contrato de trabajo y localizado en un centro de trabajo desde el que desarrollaba su prestacion

de servicios.

La organizacion empresarial de las empresas digitalizadas o de plataforma, que trabajan sobre
todo a traves de aplicaciones moviles e informaticas, provoca que esta organizacion sea mas
flexible puesto que no es necesario realizar la actividad economica en un centro de trabajo
fisico y con una organizacioén empresarial cldsica. Las empresas basan su funcionamiento en

aplicaciones informaticas a través de las cuales se organiza y realiza toda la actividad
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empresarial, sin que sea necesario que la empresa entregue todos los medios productivos a los
trabajadores, ni tampoco que sea necesaria una direccion empresarial clasica que controle y
organice el trabajo de manera directa, ni siquiera para la imparticion de la formacion necesaria.
El desarrollo constante de las aplicaciones informaticas permite que las empresas puedan
realizar toda la organizacion empresarial, gestionar la relacion con los trabajadores y también
la relacién con los clientes de manera interactiva o virtual y huir, por lo tanto, de la actividad

empresarial que se realiza de manera presencial.

Las consecuencias no solo han tenido repercusion en el &mbito econoémico y empresarial,
también en el ambito de las relaciones laborales. La mano de obra que necesariamente
necesitan para la ejecucién del servicio se ha realizado evitando la aplicacion de las normas
laborales béasicas y acudiendo a la figura del trabajador autbnomo. Una. caracteristica comun
de estas nuevas realidades empresariales ha sido que la prestacion de servicios se canalice
fundamentalmente a través de la figura del trabajador autbnomo, provocando un nuevo
episodio de “huida del derecho del trabajo”® que permite a las empresas una mayor
flexibilidad para la prestacion de servicios, tanto en la organizacién como en el sistema de
retribucion, y también mucho mas rentable econémicamente que la aplicacion de un convenio
colectivo, o el ahorro de otros costes laborales como cotizaciones a la seguridad social o
posibles indemnizaciones por finalizacion de la relacion laboral. La utilizacién de la figura del
trabajador autdbnomo, en consecuencia, es la base del trabajo en las empresas colaborativas y
negocios digitales*’ que tiene como consecuencia directa, como hemos mencionado, la no
aplicacion del derecho del trabajo pero que fundamentan su éxito en ofrecer la facilidad de
ingresos, en la autonomia para organizarse el trabajo, pleno empleo, etc.*® Tanto es asi, que
estas empresas emplean en la relacion contractual con el trabajador autbnomo un lenguaje
concreto, adaptado a las tecnologias, para enfatizar que la relacién no es laboral sino

totalmente mercantil?®,

46 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M, “La huida del Derecho del Trabajo”, Relaciones laborales: Revista critica
de teoria y practica, namero 1, 1992, p. 85.

47 Con mas detalle respecto al uso de la figura del trabajador auténomo en las empresas colaborativas véase GINES,
A.Y GALVEZ, S; “Sharing economy vs. Uber economy y las fronteras del Derecho del Trabajo: la (des) proteccién
de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, Indret, nimero 1, 2016, p.16.

“48Resulta de interés la obra del profesor de la Universidad de Nueva York respecto, a su criterio, de las “bondades”
que ofrece las empresas colaborativas para conseguir el pleno empleo. Arun Sundararajan “Sharing Economy: The
End of Employment and the Rise of Crowd-Bases Capitalism” Ed. The Mit-Press. Cambridge, 2016.

49 Diferentes noticias se hicieron eco del documento enviado por la empresa Deliveroo donde instaba a utilizar un
lenguaje concreto. Puede consultarse en https://www.publico.es/sociedad/no-digas-turno-di-mision-oculta-
deliveroo-precariedad-repartidores.html

37



La valoracion de si la relacion del trabajador con las empresas digitalizadas y de plataforma
debe considerarse una relacion laboral o bien puede encuadrarse la prestacion de servicios en
el ambito del trabajo auténomo ha merecido especial atencion en la doctrina cientifica®, de

las autoridades politicas y, finalmente, de las instancias judiciales.

Al respecto, el Comité Europeo de las Regiones emitié un dictamen sobre economia
colaborativa y plataforma en linea, de 8 de diciembre de 2016, en la que afirmaba que las
nuevas formas de trabajo se sitdan en una zona intermedia entre el trabajo por cuenta ajena y
el trabajo por cuenta propia, y que ese hecho podria conllevar la creacion de una nueva
categoria de trabajadores con empleos precarios®. También, la Inspeccion de Trabajo en las
diferentes actas de infraccion realizadas y los recientes pronunciamientos judiciales se han
decantado por considerar que la relacion es propiamente laboral, descartando, ademas, la
posibilidad que pueda haber, por las caracteristicas del trabajo realizado, una relacion laboral
de carécter especial®?. Concretamente, en Barcelona y Valencia se inicié el conflicto con los
repartidores de Deliveroo que se traslado, posteriormente, al ambito judicial en
procedimientos por despido donde se discernia si habia o no relacion laboral®®. Desde un inicio
la Inspeccion de Trabajo tuvo un papel importante en las diferentes actuaciones en las que
intervino y en las que se decant6 en reconocer que la actividad que realizaban las personas
trabajadoras tenia claramente las caracteristicas de una relacion laboral por cuenta ajena.
Mismo debate juridico, mucho mas intenso, en el ambito judicial que finalmente se ha zanjado
con la sentencia del Tribunal Supremo de derecho 25 de septiembre de 2020>* y, en el ambito
legislativo, con la aprobacion de la Ley 10/2021 de 9 de julio y la modificacion del articulo
8.1 del ET.

50 Al respecto GINES, A. Y GALVEZ, S; “Sharing economy”, Op. cit., p. 12. En la misma linea, TODOLI SIGNES,
A; “El impacto de la “Uber economy” en las relaciones laborales: los efectos de las plataformas virtuales en el
contrato de trabajo”, I[USLabor, nimero. 3, 2015, p. 8.

51 Publicado en el DOUE de 9 de junio de 2017. Puede consultarse en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52016IR4163 [Fecha consulta 21.06.2021].

52 En tal sentido el informe de la Inspeccion de Trabajo de Catalunya de 9 de marzo de 2015, asi como el Acta de
Infraccion de Trabajo de Valencia de 11 de diciembre de 2017. También la sentencia 244/2018, de 1 de junio del
Juzgado de lo Social nimero 6 de Valencia.

%3 Junto a la SJS 6 de Valencia de 1 de junio de 2018, también, respecto a la empresa Take Eat Easy Spain, SJS 11
de Barcelona de 29 de mayo de 2018 y SJS 31 de Barcelona, de 11 de junio de 2019 que también confirma la
laboralidad.

5 La STS de 25 de septiembre de 2020, rec. 4746/2019 ya ha establecido que la relacion entre un “rider” y la
empresa es de cardcter laboral y, a tal efecto, analiza de manera exhaustiva el articulo 1 del ET con relacion al
supuesto concreto. Si bien concreta en el hecho juridico séptimo que: Este Tribunal ha afirmado que “la
calificacion de la relacion como laboral ha de hacerse en cada caso en atencion a los indicios existentes,
valorando principalmente el margen de autonomia del que goza quien presta el servicio.” No es, por lo tanto, un
debate cerrado.
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Retomando la importante sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de septiembre de 2020,
la diferenciacion entre el trabajador por cuenta ajena y el trabajador por cuenta propia, desde
un punto de vista jurisprudencial, radica en dos elementos bésicos y determinantes: la
dependencia y la ajenidad. No obstante, con las nuevas formas de trabajo deberia valorarse si
estas caracteristicas principales de laboralidad se deben interpretar de manera mas laxa en aras
de encontrar una interpretacion acorde al articulo 1 del ET y dar mayor proteccion a los
trabajadores, 0 bien si estos conceptos son insuficientes para definir las nuevas formas de
trabajo®®. Es cierto que la prestacion de servicios en las nuevas empresas implica una mayor
flexibilidad en la ejecucion del trabajo y que la prestacion laboral no solo se circunscribe al
centro de trabajo y a un horario concreto. Al contrario, se puede realizar de manera flexible la
prestacion de servicios sin que sea este un elemento que conlleve, necesariamente, excluir la
laboralidad. EI Tribunal Supremo, en otras sentencias, ha venido interpretando los principios
de dependenciay ajenidad de manera mas acorde a la realidad de las nuevas formas de trabajo,
véase, entre otras, la STS de 19 de febrero de 2014 (Recurso 3205/2012) con relacion a un
tertuliano radiofénico y, més recientemente, la STS de 16 de noviembre de 2017, respecto a

los traductores jurados®®.

Como se ha dicho, el Tribunal Supremo ha dictado varias sentencias respecto a las
caracteristicas de la relacion laboral. No obstante, la STS de 16 de noviembre de 2017, puede
interpretarse como un punto de inflexion en la interpretacion de los conceptos de ajenidad,
subordinacion y, sobre todo, en el elemento personalisimo de la relacion laboral. En efecto, en
el supuesto de los traductores jurados que prestaban servicios en la administracion de justicia
se declaraba la relacion laboral aun cuando la empresa no facilitaba los medios materiales,
puesto que entendia que para la realizar la traduccion el medio radica en el conocimiento del
idioma®’. Asimismo, constaba la sustitucion del trabajador manera esporadica por otros

familiares.

% El profesor MERCADER UGUINA entiende que “en esta nueva era se produce una neta mutacion en la
morfologia del concepto clasico de trabajador. Autonomia, coordinacion o participacion son los rasgos
diferenciadores de este modelo frente a las clasicas de dependencia, subordinacion y conflicto.” MERCADER
UGUINA, I.R; El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robotica. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017.
p- 112.

% Asimismo, durante el afio 2018 se han dictado varias sentencias que declaran la relacion laboral en servicios que
se prestaban bajo la forma fraudulenta de trabajador autonomo. SSTS 24 de enero de 2018, rec. 3394/2015; 10 de
abril de 2018, rec. 179/2016 y 18 de mayo de 2018, rec. 549/2018.

5" Fundamento juridico segundo de la STS 16 de noviembre de 2017, rec. 2806/2015 establece que “la sustitucién
espordadica por familiares no implica, en el tipo de trabajo contratado ausencia del caracter personal de la
prestacion, pues esta sustitucion ocasional también beneficia al empresario.”
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Al igual que en el supuesto de los traductores, el trabajo que se realiza en empresas
digitalizadas y de plataforma en ocasiones pivota en el conocimiento del trabajador y no tanto
en los elementos de produccién que la empresa pone a disposicion de las personas
trabajadoras, lo que facilita ain mas que la prestacion de servicios, con ayuda de la tecnologia,

sea mas flexible y sin necesidad que la empresa tenga un centro de trabajo fisico.

1.2.- El trabajo a distancia como eventual referencia en la prestacion de servicios en

empresas digitalizadas y de plataforma.

Partiendo de la premisa que los trabajadores que prestan servicios en las empresas de la
economia colaborativa tienen una relacion laboral segun las caracteristicas del articulo 1 del
ET®®, cabe analizar si estos pueden considerarse trabajadores a distancia. Un elemento
importante y significativo de la prestacion de servicios en empresas digitalizadas y de
plataforma es la ausencia de centro de trabajo. Si bien la ejecucién del trabajo se realiza bajo
la organizacion de un empleador, éste no tiene un centro de trabajo fisico que cumpla
estrictamente los requisitos del articulo 1.5 del ET. Esta problematica, sin embargo, se

analizard mas adelante.

La regulacion del trabajo a distancia originariamente ubicada en el articulo 13 del Estatuto de
los Trabajadores, con origen en el Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero y, en la Ley 3/2012,
de 6 de julio se encuentra actualmente en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia,
que sustituye al Real Decreto Ley 28/20, de 22 de septiembre y deja vacia de contenido al art.
13 del ET. Con anterioridad a la actual regulacion, el articulo 13 del ET hacia mencion al
trabajo a domicilio en una definicidn similar a la establecida en el articulo 1 del Convenio 177
de la OIT*®. Es importante resefiar que el anterior articulo 13 del ET tenia una connotacion

mas amplia al afadir que el trabajo a distancia era aquel que se realiza “de manera

%8 Si bien los recientes pronunciamientos judiciales y las resoluciones de Inspeccion de Trabajo califican la relacion
de los trabajadores en las empresas de colaborativas como relacion laboral, Thibault ya apuntaba que la primera
tarea que cabe realizar es la calificacion juridica de la prestacion de servicios “porque, por sus propias
caracteristicas, esta forma de organizacion laboral se encuentra en ese siempre dificil zona gris de delimitacion
entre el trabajo subordinado y el trabajo autonomo”. THIBAULT ARANDA, J; “El teletrabajo”. Consejo
Econdémico y Social, Madrid. 2000, p. 41.

% En la OIT

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11210:0::NO:11210:P11210_ COUNTRY ID:102847. [Fecha
consulta 05.07.2021]. Sin que el Estado haya argumentado la negativa a su ratificacion. Asi se recoge también
por ALVAREZ DE LA ROSA, M; “El trabajo a domicilio”, p. 225 en DE LA VILLA GIL, L. E; (Coord), VV.
AA, El Trabajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2018.
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preponderante” en el domicilio del trabajador, no debiendo ser el domicilio el tinico lugar de
prestacion®. Sin embargo, en la redaccion anterior se circunscribia al domicilio del trabajador
como elemento principal. El articulo 1 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia,
que define el ambito de aplicacion, establece que se entendera trabajo a distancia aquél que se
desarrolle precisamente, a distancia con caracter regular, pero sin mencionar que deba ser en
el domicilio, pudiéndose entender que es en cualquier lugar que no sea el centro de trabajo de
la empresa. Ademas, ha de ser de manera regular, debiendo entenderse la regularidad cuando
se preste servicios a distancia un minimo del treinta por cierto de la jornada en un periodo de
referencia de tres meses o el porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracion del

contrato®?.

Tanto la redaccion derogada del articulo 13 del ET como el articulo 2 de la Ley 10/202, de 9
de julio, incluye la posibilidad de que el trabajador pueda elegir el lugar donde presta los
servicios, que puede ser el domicilio u otro lugar. La diferencia radica y tiene mucha
importancia en la desaparicion de la expresion “de manera preponderante en el domicilio del
trabajador” que se establecia en el articulo 13 del ET. Con la anterior regulacion el domicilio
del trabajador era el lugar donde debia prestar servicios con independencia que pudiera
realizarse en otro lugar de manera puntual, pero el adjetivo “preponderante” conllevaba que
el trabajo a distancia, el algin momento, deberia realizarse también en el domicilio. Sin
embargo, la actual regulacién elimina el adjetivo y la nueva definicion establecida en el
articulo 2, letra a), implica que el trabajo a distancia se puede desarrollar en el domicilio 0 en
otro lugar elegido por la persona trabajadora. Esto implica que el trabajo a distancia es posible
que pueda realizarse a distancia sin necesidad, en ningin momento, que deba ser en el

domicilio.

No obstante, en ambas regulaciones se incluye la posibilidad que la prestacion de trabajo se
desarrolle “en el lugar libremente elegido por éste” lo que conlleva que el empresario no puede
imponer el lugar en la que debe desarrollarse el trabajo. Ahora bien, en estas nuevas formas

de trabajo se debe evidenciar que, en algunos supuestos, el trabajador tampoco puede elegir

8 Es importante sefialar que la Ley 10/2021, de 9 de julio, diferencia entre trabajo a domicilio, trabajo a distancia
y teletrabajo. Sin embargo, manifiesta LAFONT NICUESA, L que “el teletrabajo no presenta con respecto al
trabajo a domicilio suficientes elementos de diferenciacion que justifiquen un tratamiento legal independiente”.
LAFONT NICUESA, L; “El teletrabajo desde la perspectiva de la proteccion de los derechos constitucionales
del teletrabajador”. Revista de Informacion Laboral, nimero 9, 2004.

61 Articulo 1, &mbito de aplicacion, del Real Decreto Ley 28/20, de 22 de septiembre publicado en el BOE nim.
253 de 23 de septiembre de 2020.
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libremente el lugar de servicios, sino que éste necesariamente debe realizarse fuera del propio

domicilio, o en un lugar, por la propia forma de trabajo, en otro lugar distinto.

Al respecto cabe ver que la definicion que realiza el articulo 2 de la Ley 10/2021, de 9 de julio,
sobre qué debe entenderse por trabajo a distancia, no coincide con la definicion de trabajador
a domicilio que realiza la Organizacion Internacional del Trabajo en el Convenio nimero 177.
Puede observarse que el articulo 1 del Convenio 177 parte de la base que el trabajo se realiza
en el domicilio del trabajador o en otro local escogido libremente y coincide la definicidn con
el antiguo redactado del articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores. La definicion que realiza
la normativa tiene un mejor encaje en las nuevas formas de trabajo que transcienden mas alla
del domicilio y se adapta mas a las definiciones que se establecen en el Acuerdo Marco

Europeo sobre Teletrabajo®?.

En las empresas digitalizadas y de plataforma entendemos que no es el trabajador quién elige
prestar servicios en su domicilio o en otro lugar alternativo, sino que viene impuesto por la
empresa. La propia idiosincrasia de éstas, asi como del servicio que prestan, hace que
necesariamente la prestacion laboral se deba realizar fuera del centro de trabajo por no ser
necesario, en la mayoria de las ocasiones, un centro de trabajo fisico para la realizacion del
servicio ya que el uso de las tecnologias lo hace innecesario y en el que el trabajador tampoco
puede elegir donde se realiza. Asimismo, existen servicios en los que ni existe centro de trabajo
fisico, ni el trabajador puede elegir el lugar de prestacion de servicios puesto que viene
impuesto. Piénsese, por ejemplo, en los servicios de reparto de comida donde el lugar de la
prestacion viene supeditado por la empresa que suministra la comida y el cliente que recibe el
pedido; asi como el servicio de transporte de pasajeros, como Uber, que depende del usuario
que elige el destino, o un comercial que debe visitar a los clientes en sus domicilios. Pero no
solo el hecho que el lugar de la prestacion del servicio no dependa del trabajador, sino que
tampoco depende de la empresa y su ejecucion, ademas, reside en el uso intensivo de la

tecnologia.

Entendemos, en consecuencia, que el elemento principal del trabajo a distancia radica en que

la prestacion de servicios no se realiza en el centro de trabajo fisico del empleador sino fuera

62 Acuerdo marco promovido por el Consejo Europeo y con acuerdo con los interlocutores sociales de nivel
europeo UNICE/UEAPME — CEEP y CES el 16 de julio de 2002. Puede verse una version en. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?7uri=LEGISSUM%3Ac10131. [Fecha consulta: 15.07.2021].
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de éste. La Ley 10/2021, de 9 de julio establece de manera expresa que el trabajo a distancia
no se puede imponer, ni por aplicacion del articulo 41 del ET, siendo necesariamente fruto de
un acuerdo entre empresario y trabajadores (art. 5).

Sin embargo, laimposicion del trabajo a distancia puede venir dada de manera implicita puesto
que la prestacion de servicios necesariamente se realiza en un entorno donde predomina la
tecnologia y no es necesario un centro de trabajo y una presencia fisica para la organizacion y
direccion empresarial. Ahora bien, la prestacion de servicios en empresas digitalizadas y de
plataforma conlleva, en los casos mas habituales (riders, limpieza viaria, comerciales...) que
ésta se realice fuera del centro de trabajo mas del 30 por ciento de la jornada lo que implica
que la prestacion de servicios, desde su inicio, se realiza fuera del centro de trabajo, si lo
hubiera. Por lo tanto, para considerar que estos trabajadores se calificaran como trabajadores
a distancia en el contrato de trabajo se deberia especificar expresamente que la prestacién de
servicios es a distancia y debe concurrir la voluntad de las partes y el acuerdo en los términos

establecidos en el articulo 6 de la Ley 10/2021, 9 de julio.

En las empresas digitalizadas o de plataforma, el lugar de ejecucion de la prestacion de
servicios a distancia no es objeto de negociacion contractual, es una condicion sine qua non
por la propia idiosincrasia del servicio que se presta y la voluntariedad desaparece al ser una
condicion a la cual no se puede renunciar, ni negociar. La persona trabajadora no puede elegir
libremente donde prestara los servicios segln la definiciéon que la Ley 10/2, de 9 de julio,
realiza del trabajo a distancia en el articulo 2 a). Podemos afirmar, por lo tanto, que en la
relacion laboral con empresas digitalizadas y de plataforma no siempre existe una
voluntariedad del trabajador respecto a la eleccion del lugar de la prestacion de servicios
puesto que necesariamente o, en la mayoria de las ocasiones, debe realizarse en un ambito

impuesto por el trabajo en si y fuera centro de trabajo de la empresa.

Cabe analizar, si la regulacion actual de la Ley 10/2021, de 9 de julio, respecto al trabajo a
distancia es aplicable a la relacion laboral en las empresas digitalizadas y de plataforma.
Atendiendo a la antedicho, deberia distinguirse diferentes hipdtesis de trabajo en funcién de
si el trabajo se desarrolla o0 no en el lugar libremente elegido por la persona trabajadora. Asi,
en aquellos escenarios en los que la persona trabajadora desarrolla una prestacion de servicios
“fisica” (reparto, atencion domiciliaria, comerciales...) la nota de la libre eleccion desaparece

pues el lugar de prestacion de servicios no se elige libremente. La Ley 10/2021, de 9 de julio,
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de trabajo a distancia sélo resultaria aplicable cuando sea la persona trabajadora la que elige
el lugar de prestacion de servicios. Puede afirmarse, por lo tanto, que las personas trabajadoras
de empresas digitalizadas o plataformas que desarrollen este tipo de servicios podrian no ser
considerado sensu stricto como trabajadores a distancia en los términos establecidos por la
Ley 10/2021, de 9 de julio.

Laregulacion de la Ley 10/2021, 9 de julio, se realiza partiendo de la premisa que el trabajador
presta servicios de manera presencial y se acuerda, de manera temporal, la prestacion de
servicios a distancia. La norma, en consecuencia, parte de una perspectiva que no encaja con
la precision suficiente para una proteccion garantista de aquellos trabajadores en empresas

digitalizadas o de plataforma donde el trabajo, desde su inicio, es a distancia.

El trabajo a distancia no significa, necesariamente, que el trabajo se realice, en algin momento,
en el domicilio del trabajador. La jurisprudencia no ha definido, ni interpretado el concepto
“trabajo a distancia” segun la regulacion actual del Estatuto de los Trabajadores. No obstante,
bajo el redactado del articulo 13 del ET anterior a la reforma laboral del afio 2012 se ha
definido en la jurisprudencia de manera parcial y siempre haciendo hincapié en el elemento
de la dependencia y el lugar de trabajo®. En efecto, la jurisprudencia se centraba en determinar
si en el trabajo a domicilio concurrian las notas de ajenidad y destacaba, sobre todo, el
elemento de la vigilancia empresarial al entender que en el trabajo a domicilio no habia una
vigilancia estricta del empresario respecto al control de la ejecucién del trabajo. Al respecto,
la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1988 (num. 775) resuelve un recurso un
supuesto en el cual un trabajador prestaba servicios en su domicilio y remitia el trabajo a la
empresa considerando que: “ninguno de los caracteres con los que la doctrina legal identifica
la dependencia propia de trabajo y que la vigente formula legal describe como trabajo
realizado «dentro del &mbito de organizacion y direccion de otra persona fisica o juridica»,
expresion que acentua el caracter estructural frente al psicolégico de la vinculacion entre
trabajador y empleador empresario, por lo que el motivo no puede gozar de favorable
acogida”. Efectivamente, el trabajo a domicilio requeria por la jurisprudencia probar el

elemento de la dependencia y el poder del empresario aun cuando el trabajo se prestaba en el

8 En este sentido Lujan Alcaraz establece que “la labor de la jurisprudencia ha sido, en su parte mas notable, una
tarea encaminada a distinguir, dentro del trabajo a domicilio, las manifestaciones asalariadas de las autonomas”.
Véase LUIAN ALCARAZ, J, El trabajo a domicilio en Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo. Estudios
ofrecidos en memoria del Profesor Ignacio Albiol Montesinos, Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 202.
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domicilio del trabajador®*. Es importante destacar, por lo tanto, que en el trabajo a domicilio
la vigilancia del empresario respecto a la ejecucion del trabajo es un elemento definidor pero
que no impide que haya de concurrir la dependencia.

La reforma laboral de 2012 que cambio el redactado del articulo 13 del Estatuto de los
Trabajadores e introdujo el concepto de trabajo a domicilio, pero “omitid toda referencia a la
utilizacion de las tecnologias de la informacion como sefia distintiva del teletrabajo en el
ambito del Acuerdo Marco Europeo sobre teletrabajo de 2002 (AMETT)%”. Asimismo, la OIT
tampoco ha realizado especificamente una definicién del trabajo a distancia que remite, segin
la propia terminologia, al término teletrabajo®. Ahora bien, del redactado del articulo 13 del
ET se desprendia la importancia al domicilio del trabajador como elemento principal del lugar
de prestacion de servicios al incluir el adjetivo “preponderante”, con la nueva redaccion de la
Ley 10/2021, de 9 de julio este elemento desaparece y podria considerarse trabajador a
distancia aquel que preste servicios en un lugar diferente al domicilio y que no necesariamente

debe ser siempre el mismo lugar.

El articulo 5 de la Ley 10/2021, de 9 de julio establece un elemento esencial que no es otra
que la voluntariedad del trabajador®’ para realizar trabajo a distancia. Asimismo, en el articulo
5 también se establece el porcentaje de jornada que debe realizarse a distancia y cual de manera
presencial, sin perjuicio de que toda la jornada pueda ser a distancia. El hecho diferencial
radica, por lo tanto, en la voluntariedad del trabajo a distancia. La Ley 10/201, de 9 de julio,
pivota siempre en la voluntariedad y el acuerdo para realizar trabajo a distancia sin que pueda
imponerse mediante el articulo 41 del ET y, como ya hemos apuntado, en las empresas
digitalizadas o de plataforma la prestacion de servicios necesariamente debe realizarse a

64 Véase al respecto también la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 18 de octubre de 2000,
rec. 3509/2000 en la que hace hincapié¢ en los elementos antedichos. “En consecuencia, se trata de un tipico
supuesto de trabajo a domicilio que regula el art. 13del Estatuto de los Trabajadores, y de ahi la mayor libertad
con la que cuenta la trabajadora que no esta sometida a la directa e inmediata vigilancia del empresario lo que
le permite una cierta autonomia en el modo de realizar la prestacion de servicios, pero que no hace desaparecer
las notas que caracterizan toda relacion laboral.” (Fundamento juridico inico).

8 Asi lo manifiestan PURCALLA BONILLA, M.A; PRECIADO DOMENECH, C.H; “Trabajo a distancia vs.
Teletrabajo: estado de la cuestion a proposito de la reforma laboral de 2012”. Actualidad Laboral 2, Seccion
Estudios, febrero 2013, p. 214.

% Respecto a esta cuestion Tatsiana Ushakova entiende que los tres términos mas habituales que emplea la OIT -
“trabajo a distancia”, “teletrabajo” y “trabajo a domicilio” — son intercambiables y pueden ser sindnimos en
determinados contextos”. USHAKOVA, T, “El derecho de la OIT para el trabajo a distancia: juna regulacion
superada o todavia aplicable?” Revista Internaciones y comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo. Numero 4, Volumen 3, 2015, p. 2.

57 El Acuerdo Marco Europeo establece en la clausula 3* que el teletrabajo debe ser voluntario.
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distancia lo que conlleva que el elemento de la voluntariedad desaparezca. Si bien en el
contrato de trabajo se debera adecuar a las exigencias formales y materiales que establece la
Ley 10/2021, de 9 de julio, el elemento de la voluntariedad, que existird en el momento de la
formacion del contrato de trabajo, se ve matizado al existir opcidn de poder prestar servicios
de manera fisica en un centro de trabajo con independencia de la adscripcién a uno de ellos.
La Ley 10/2021, de 9 de julio, en el articulo 5.3, regula la posibilidad de la reversibilidad de
la medida Unicamente cuando se pasa de la prestacion de servicios de manera presencial a la
modalidad de la prestacion de servicios a distancia, pero no se prevé esa reversibilidad cuando
la contratacion, desde su inicio, se pacta para expresamente para trabajar a distancia, salvo se

pacte de manera expresa en el contrato de trabajo.

El trabajo a distancia no implica necesariamente que la tecnologia sea esencial para la
ejecucion del trabajo. Existen trabajos manuales que se pueden desarrollar en el domicilio del
trabajador sin que implique el uso de la tecnologia y encuadrarse también como trabajo a
distancia. Hasta la publicacion del Real Decreto Ley 28/20 en el ET no se hacia referencia
alguna al teletrabajo como una modalidad de trabajo a distancia. La nueva regulacion, de
manera expresa en el articulo 2, define el teletrabajo como “trabajo a distancia que se lleva a
cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y
de telecomunicacion.” Por vez primera en nuestra legislacion se realiza una diferenciacion
expresa que, anteriormente, podiamos entender implicita. El trabajador de empresas
digitalizadas o de plataforma puede afirmarse que es un teletrabajador puesto que sus
funciones, necesariamente, deben desarrollarse con el uso de la tecnologia con independencia
del lugar de prestacién de servicios. Adquiere mas importancia el uso de la tecnologia en el
sentido que sin ésta no seria posible la prestacidn de servicios, que el espacio fisico donde se
desarrolla. El elemento clave, como hemos dicho, no es donde se presta el servicio, sino como

se realiza éste.

El hecho que las personas trabajadoras que prestan servicios en las empresas digitalizadas no
puedan considerarse trabajadores a distancia no implica negar la conveniencia, en aras de
otorgarles seguridad juridica, de que pudieran extendérseles los preceptos relativos al ejercicio
de los derechos individuales, —por ejemplo, el derecho a la formacion, a la promociéon
profesional, a la prevencion de riesgos laborales—, también, los de caracter colectivo como la
participacion en elecciones sindicales o medidas de accion sindical; y por supuesto, como
presupuesto basico, para el ejercicio de multiples derechos, la obligacion de estar adscritos a
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un centro de trabajo.

2.- El concepto de centro de trabajo.

La pérdida de importancia del espacio fisico para la prestacion de servicios o, su caracter
subsidiario, convierte al teletrabajador en un trabajador “apatrida”. No tener un centro de
trabajo fisico de la empresa en el que prestar servicios tiene implicaciones que afectan al
ejercicio de todos los derechos, pero de manera especial y singular a los derechos colectivos
por cuanto por su naturaleza y por su configuracion legal se construyen sobre la idea de una
colectividad que pivota en torno al centro de trabajo. Si bien el articulo 19 de la Ley 10/2021,
de 9 de julio, regula los derechos colectivos de las personas que trabajan a distancia, e intenta
equiparar su contenido y alcance a los trabajadores que prestan servicios en el centro de
trabajo, nada se plantea respecto a empresas que no tengan un centro de trabajo. La norma, no
contempla la hipdtesis que una empresa no tenga un centro de trabajo fisico donde adscribir a
las personas trabajadoras y, por lo tanto, no establece elementos o criterios juridicos que den
una solucion a como se debe desarrollar o ejercer los derechos de representacion colectiva en

€S0S supuestos.

Como ya hemos apuntado, la nueva regulacion parte de la premisa que el trabajo a distancia
parte de un trabajo presencial, pero nada establece respecto a los derechos colectivos si no
existe centro de trabajo. La garantia de los derechos colectivos de los trabajadores a distancia
se fundamenta en la equiparacion con los trabajadores que presten servicios en el centro de
trabajo®® al que estan adscritos. Entendemos que la problematica surge en aquellas empresas
donde la organizacion hace innecesario un centro de trabajo o un establecimiento y, por lo
tanto, para el desarrollo y aplicacion del articulo 19 de la Ley 10/2021, de 9 de julio no existe
un elemento de comparacion o de referencia, sea centro de trabajo o establecimiento, para
garantizar los derechos colectivos o, en aquellas hipotesis, en los que la propia norma no es,
tan siquiera, aplicable. Evidentemente, la adscripcion al centro de trabajo que resulta
obligatoria por la normativa no puede ser un simple domicilio social sin que se cumplan las
exigencias del articulo 1.5 del ET. En consecuencia, el desarrollo de empresas digitalizadas o

de plataformas donde todos los trabajadores que prestan servicios lo realizan en forma de

8 El articulo 19 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, hace referencia a centro de trabajo y también a establecimiento
de la empresa.
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teletrabajo y no existe centro de trabajo, lleva a analizar si actualmente el concepto de centro
de trabajo, necesario para el desarrollo de los derechos colectivos, se adecua a las nuevas

realidades de organizacion empresarial.

Las nuevas formas de organizacion empresarial, que favorecen la digitalizacion de las
relaciones laborales, especialmente cuando supone la prestacion de servicios se realice sin la
existencia de un centro de trabajo fisico, conlleva que la definicion que realiza el Estatuto de
los Trabajadores en el articulo 1.5 resulte insuficiente para dar cabida a las nuevas formas de
organizacion empresarial. Si bien la definicion resulta parca®, la jurisprudencia ha ido
matizando el concepto de centro de trabajo adaptandola a las nuevas realidades empresariales
y que tienen especial transcendencia a efectos electorales y también respecto al trabajo a
distancia; pero no lo suficiente, a nuestro criterio, para dar cabida a las nuevas formas de
organizacion empresarial en las empresas digitalizadas o de plataforma.

La regulacion en la normativa del concepto de centro de trabajo ha sido invariable en el
Estatuto de los Trabajadores y siempre se ha asociado a un espacio fisico donde el empresario
ejerce su poder de direccion y organizacion del trabajo. Ahora bien, la desaparicion fisica del
centro de trabajo y el ejercicio del poder empresarial a través de las tecnologias no implica
que no pueda existir una unidad productiva compuesta, entre otros elementos, por las personas
trabajadoras que prestan servicios bajo la direccion y organizacion de estas empresas. Es
evidente que la relacion centro de trabajo fisico y unidad productiva quiebra con las nuevas
formas de organizacion empresarial donde el poder de direccion y organizacion se realiza de

manera no presencial.

2.1.- El concepto de centro de trabajo en la Union Europea.

Para una mejor acotacion del objeto de estudio, debemos analizar, en primer lugar, el concepto
de centro de trabajo en la legislacion y jurisprudencia europea a fin de determinar si ésta se
adapta o no las nuevas formas organizativas. Son varias las Directivas que de manera directa
o indirecta hacen referencia al centro de trabajo, no obstante, en ninguna de ellas se establece

de manera clara y precisa una definicion que delimite que debe entenderse como centro de

8 Afirma Mifiambres Puig que “el legislador le otorga carta de naturaleza en la ley pero olvida la concrecién de
su concepto”. MINAMBRES PUIG, C; El centro de trabajo. El reflejo juridico de las unidades de produccion.
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1985, p. 91.
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trabajo y pueda servir de referencia para los estados miembros. Efectivamente, no existe una
definicion auténoma sobre el concepto de centro de trabajo aunque si tiene, como veremos,
relacion respecto a los despidos colectivos donde si se hace mencion al “centro de trabajo”
pero sin establecer tampoco una definicion que nos proporcione elementos suficientes para
definir qué debe entenderse como centro de trabajo en el ambito de la Unidn Europea. Segun
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), como analizaremos a
continuacion, entiende, en primer lugar, que el concepto “centro de trabajo” es un concepto
de Derecho de la Union y “no puede definirse por referencia a las legislaciones de los Estados
Miembros’® y, por lo tanto, “debe ser objeto de una interpretacion autbnoma y uniforme en
el ordenamiento juridico de la Unién’. Para ello es necesario analizar qué establecen las
Directivas al respecto para determinar si existe una definicion en el ordenamiento juridico de

la Union Europea.

La directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, hace mencién
a los centros de trabajo para delimitar la afectacion del nimeros de personas trabajadoras en
un despido colectivo pero sin realizar una definicion, ni siquiera se establece algin elemento
definitorio o requisito. Sin embargo, en la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo
de 2011, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresa, de centro
de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, si bien no hay referencia
expresa al centro de trabajo si se introduce un concepto, incluso en el titulo de la directiva,
que no se recoge en la anterior directiva, a saber, el concepto de “centro de actividad”
diferenciado expresamente del concepto de empresa. Efectivamente, no podemos equiparar el
concepto de actividad al concepto de centro de trabajo si bien existen muchos elementos que
podemos entender que son comunes. En primer lugar, la directiva al mencionar el traspaso de
centros de actividad establece que debe mantenerse la unidad econémica que permita “llevar
a cabo una actividad econémica, ya fuera esencial o accesoria’®”’ y que pueda continuarse con

la actividad una vez deslindada de la empresa’. El propio articulo 1.1 b) establece que debe

70 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 30 de abril de 2015. Asunto C-80/14.

" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 12 de mayo de 1998. Asunto C-367/96.

2 Art. 1.1 b) establece que “se considerara traspaso a efectos de la presente Directiva el de una entidad econémica
que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, ya fuere esencial o accesoria.

3 STSJICE 19 de septiembre de 1995, Rygaard, C-48/94)
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existir un conjunto de medios organizados que permitan esa transmisién y, a diferencia de lo
que podria entenderse como centro de trabajo, en un centro de actividad, éste puede
encontrarse en uno o varios centros de trabajo de la empresa puesto que la transmision se
delimita a la actividad. En ese sentido, la delimitacion viene dada por la actividad y no por la
organizacion empresarial”* que si es un elemento que debe definir el concepto de centro de
trabajo. En consecuencia, el centro de actividad no equivale a centro de trabajo, asimismo, el
propio articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores establece que la sucesion puede realizarse
en una empresa, centro de trabajo o una unidad productiva autonoma que debe entenderse

como centro de actividad segun lo dispuesto en la directiva 2001/23/CE.

Mayor concrecion se realiza en la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general relativo a la
informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea puesto que en el
articulo 2 realiza una definicion de centro de trabajo a efectos de la Directiva estableciendo
que debe entenderse como “una unidad de actividad definida conforme a la legislacion y la
préctica nacionales, situada en el territorio de un Estado miembro, y en la que se desarrolla
una actividad econémica de forma continuada con medios humanos y materiales.” Cabe
destacar, en primer lugar, que la directiva la circunscribe a una “unidad de actividad” pero que
deja la definicion a la legislacion de los estados miembros. Ahora bien, se introducen algunos
elementos que pueden servir para su definicion y concrecion como es que debe existir una
actividad econdémica, en un sentido amplio, pero que debe ser continuada en el tiempo y en el
que se empleen medios humanos y materiales que debemos entender que son necesarios para

la actividad econdmica’®.

En definitiva, las diferentes directivas que hacen referencia al centro de trabajo’® no

4 En este sentidlo MALDONADO MOLINA, J.A, entiende que el “TJCE adopté una nocién mds préxima a la de
«empresa-actividady» que la de «empresa-organizaciony, considerando objeto de transmision no solo al conjunto
de la empresa (actividad productiva y base organizativa en la que se desarrolla la actividad) sino también la de
una sola parte: la actividad productiva, pero sin el soporte material o infraestructura de la misma, siempre que
sea posible continuar con dicha actividad”. Véase, MALDONADO MOLINA, J.A; “Directiva 77/187/CEE, del
Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o
de partes de empresas o de centros de actividad DOCE de 5 de marzo de 1977”. Actualidad Laboral, tomo 2, 2000,
p. 41.

75 A este respecto véase ALVAREZ DEL CUBILLO, A; “El centro de trabajo como unidad electoral: un concepto
juridico indeterminado en un contexto de cambio organizativo”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, numero
188, 2016, p.8.

6 También hace referencia, aparte de las mencionadas, la Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia
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establecen, como ya se ha dicho, una definicion clara de centro de trabajo que nos permita
analizar si el centro de trabajo segun la legislacion europea puede servir para redefinir que

debe entenderse como centro de trabajo en las nuevas formas de organizacion empresarial.

La jurisprudencia del TJUE no es muy prolifica respecto a la definicion de centro de trabajo y
las sentencias que abordan su régimen juridico lo hacen en relacién con los despidos
colectivos. La primera sentencia que aborda la problematica de su definicion es la Sentencia
de 7 de diciembre de 1995 — Caso Rockfon, aunque previamente y de manera muy parca, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictd una sentencia en fecha 7 de febrero de 1985
(Asunto Botzen) donde apuntaba que la relacion laboral se caracteriza por el nexo entre el
trabajador y el lugar donde presta servicios’’. Puede observarse, que la definicion que realiza
de centro de trabajo esta ligada con el concepto de relacién laboral en la que indica que ésta
“se caracteriza esencialmente por el vinculo existente entre el trabajador y aquella parte de
la empresa a la que se halle adscrito para desempefiar su cometido’®”. En efecto, la relacion
laboral existe porque el trabajo se encuentra adscrito “a aquella parte” de la empresa que puede
entenderse que es un centro de trabajo. Un primer elemento, por lo tanto, es el hecho que el
trabajador puede estar prestando servicios en la empresa o en “aquella parte de la empresa”
gue no necesariamente debe cumplir todos los requisitos de organizacion y direccion de una
empresa, como pueda ser una mera dependencia o sucursal. Seguidamente, la sentencia define
centro de trabajo como “aquella unidad a la que se hallan adscritos los trabajadores afectados
por el despido para desempefiar su cometido” y, afiade, que “a efectos de la definicion del
concepto de centro de trabajo no resulta esencial que dicha unidad disponga de una direccion
facultada para efectuar autonomamente despidos colectivos.” Resulta importante destacar,
que la definicion que realiza de centro de trabajo pivota en un elemento esencial, a saber, la
adscripcion de los trabajadores a un centro de trabajo, que denomina “parte de la empresa” o
“unidad de la empresa” pero en la que no €S necesario, y se convierte en requisito accesorio,
que haya una direccion facultada “para efectuar autonomamente” despidos, lo que debe
entenderse que no tiene por qué tener una direccion empresarial. La definicion que se realiza

por el TJUE del centro de trabajo es una “unidad” donde constan adscritos los trabajadores y

del empresario en la que establece que el cierre de la actividad se puede dar en la totalidad de la empresa o centro
de trabajo siempre que sea definitivo.

" En este sentido la sentencia del TJUE de fecha 7 de febrero de 1985 (Asunto 186/83) establece en el fundamento
de derecho decimoquinto que: “Debe acogerse el punto de vista de la Comision. En efecto, la relacion laboral
esta caracterizada esencialmente por el nexo que existe entre el empleado y la parte de la empresa o del centro de
actividad a la que esta destinado para realizar su trabajo. *

8 Fundamento juridico 31.
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donde prestan servicios. Esta definicion, del todo genérica, puesto que no define claramente
qué debe entenderse por “unidad” de la empresa, si debe ser autdbnoma (pareceria que no pues
no se exige autonomia funcional) o ser una unidad productiva propia, no encaja con la
definicion que realiza el Estatuto de los Trabajadores sobre los requisitos qué debe tener un
centro de trabajo. Ahora bien, como analizaremos mas adelante, esta definicion genérica en la
que adscripcion del trabajador es el requisito principal, podria servir para definir que es un
centro de trabajo en las nuevas empresas digitalizadas y de plataforma. Es claro, que el
elemento de la adscripcion la utiliza el TJUE para poder establecer un elemento de afectacion
de los trabajadores en el marco de un despido colectivo en una “unidad” o “parte” de la
empresa, pero la adscripcion también sirve para determinar la unidad electoral y ejercer

derechos colectivos.

La doctrina contenida en la sentencia Rockfon se sigue manteniendo por el TIUE en la
sentencia de 7 de septiembre de 2006, asunto Agorastoudis, pero en la que se establece
expresamente, puesto que no lo hace en la anterior, que la definicién de centro de trabajo se
realiza de manera “muy amplia”, con la finalidad “de limitar en la medida de lo posible los
casos de despidos colectivos.” Parece que el TJUE delimita la definicion de centro de trabajo
exclusivamente al despido colectivo, delimitacidn, sin embargo, que no hace expresamente en

la sentencia Rockfon.

La sentencia Rockfon y Agorastoudis son las Unicas que se dictan por el TIJUE que hacen
referencia al concepto centro de trabajo cuando todavia no se habia aprobado la Directiva
2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se
establece un marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la
Comunidad Europea. En esta Directiva, como ya apuntamos, si se establece una definicion del
concepto “centro de trabajo” en la que anaden mas elementos definitorios. Por un lado, que se
desarrolle una actividad econémica, que sea continuada y que se realice con medios humanos
y materiales. No obstante, la Directiva obvia el elemento que considero el TIUE en la sentencia
Rockfon como clave para la definicién del centro de trabajo, es decir, la adscripcion de los
trabajadores a una “unidad”, sin que pueda interpretarse que la mencion a “medios humanos”
conlleve que tengan que haber personas trabajadoras necesariamente adscritas. Si bien, debe
entenderse que de manera implicita debe haber una adscripcion a un centro de trabajo, de lo

contrario, carecia de sentido la propia definicion.
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Se produce un punto de inflexidn con la sentencia del TJUE de fecha 15 de febrero de 2017
en el asunto Athinaiki. El objeto del pleito vuelve a ser la interpretacion del concepto “centro
de trabajo” en la directiva 98/59/CE sobre despidos colectivos. En este supuesto, partiendo de
que la jurisprudencia anterior realiza una definicion muy amplia del concepto centro de
trabajo, ahora se intenta realizar una mayor concrecion en el fundamento 27 al establecer que
puede constituir un centro de trabajo “en el marco de una empresa, una entidad diferenciada,
que tenga cierta permanencia y estabilidad, que esté adscrita a la ejecucién de una o varias
tareas determinadas y que disponga de un conjunto de trabajadores, asi como de medios
técnicos y un grado de estructura organizativa que le permita llevar a cabo estas tareas”. Una
definicidn, claramente, mucho mas concreta y con muchos mas requisitos y que, en parte,
coincide con la definicion que se realiza en la Directiva 2002/14/CE pero a la que no se hace
referencia en la sentencia. Efectivamente, el TJUE establece elementos definitorios hasta
entonces no analizados y que en cierta manera complementa, aunque tiene elementos
comunes, la definicion gque se realiza en el Directiva 2002/14/CE. Tanto en la norma como en
la jurisprudencia se establece claramente que debe tener una actividad econémica que debe
tener relacion con la actividad de la empresa pero que tiene cierta autonomia; ademas que ésta
debe ser permanente y contar con medios técnicos’®, que podriamos entender que son también
medios humanos y materiales y con una estructura organizativa propia®. Si partimos de los
elementos establecidos en la Directiva y la sentencia, podriamos decir que la definicion del
concepto de trabajo es mucho mas concreta. No obstante, hay un elemento que, como
habiamos dicho, fue basico para el TJUE, pero que se elimina tanto en la Directiva como en

la sentencia Athinaiki; la adscripcion de las personas trabajadoras al centro de trabajo.

No obstante, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, de fecha 30 de abril de 20158, en el
asunto USDAW vy también en el marco de la Directiva 98/59/CE vuelve a interpretar el
concepto de centro de trabajo a fin de establecer si cabe 0 no un periodo de consultas en el
supuesto de un despido colectivo. A diferencia de los pronunciamientos anteriores vy,
concretamente de la sentencia Athinaiki, el TJUE, vuelve a recuperar la idea de la adscripcion
de las personas trabajadoras a un centro de trabajo, si bien el propio Tribunal establece que la

sentencia Athinaiki lo que hizo fue realizar “precisiones adicionales sobre el concepto “centro

7 En la directiva se hace mencién Actividad continuada y la sentencia de cierta permanencia y estabilidad.
8 En la directiva se hace mencién Medios humanos y materiales — medios técnicos y estructura organizativa
8 Sentencia del TJUE de fecha 30 de abril de 2015. Asunto C-80/2014.
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de trabajo®?”. En consecuencia, el TJUE vuelve a introducir el elemento a la adscripcion de
las personas trabajadoras a un centro de trabajo cuando la empresa tenga varias entidades®. Si
bien, la adscripcion en el supuesto referenciado el TJUE la realiza para una determinada
finalidad y en el marco de los despidos colectivos, este hecho no es 6bice para afirmar que el
elemento de la adscripcion es esencial. Asimismo, puede interpretarse que la definicion que
realiza el TJUE respecto al concepto de trabajo es funcional, es decir, lo adapta con relacion a
la problematica que se plantea, en este supuesto, por la problemética que se plantea en los

despidos colectivos.

2.2.- El concepto de centro de trabajo en el ordenamiento juridico espafiol.

El concepto de centro de trabajo, en el ordenamiento juridico espafiol, se encuentra regulado
en el articulo 1.5 del ET. Redactado que, desde la aprobacion de la norma, no ha sido afectado
por ninguna de las reformas legislativas. Como es sabido, el Estatuto de los Trabajadores
define el centro de trabajo como “la unidad productiva dotada de organizacion especifica y
dada de alta como tal ante la autoridad laboral”. La conceptualizacion del concepto de trabajo
resulta importante a distintos efectos que transitan desde el derecho individual al derecho
colectivo (movilidad geografica, ejercicio de derechos de conciliacion, determinacion
procedimientos de flexibilidad interna/externa, representacion legal de los trabajadores, etc.).
Como ya hemos indicado, el articulo 1.5 del ET se ha mantenido su redactado y, también es
destacable, no fue objeto de discusion por los partidos politicos en los trabajos parlamentarios
en el Congreso de los Diputados que mantuvo el mismo redactado, aunque no su ubicacion
sistematica, desde la presentacion del borrador del ET®. Del articulo 1.5 del ET se establecen
tres requisitos que deben concurrir, aunque no todos necesariamente, para determinar la
existencia de un centro de trabajo. A saber, que haya una unidad productiva, que esté dotada
de una organizacién especifica y que sea dada de alta ante la autoridad laboral. Pero debemos
destacar un elemento que, sin duda, se da por hecho y que no es discutible, que el centro de
trabajo necesita de una ubicacion fisica. Efectivamente, la concepcion clasica, mas alla del

analisis de los elementos que la configuran, siempre parte de la premisa que el centro de trabajo

82 yéase el fundamento de derecho 49 de la sentencia del TJUE de fecha 15 de febrero de 2007, C-270/2005.

8 En este mismo sentido las SSTJUE de fecha 13 de mayo de 2015, C-182/2013 y de fecha 13 de mayo de 2015,
C-392/2013 (Asunto Rabal Caiias) reitera el elemento de la adscripcion a un centro de trabajo.

8 Pyede consultarse los trabajos parlamentarios en MERINO MERCHAN; J.F; Estatuto de los Trabajadores. Ley
8/1980, 10 de marzo. Congreso de los Diputados, Madrid, 1980, Volumen I y II.
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se constituye en una localizacion fisica. Cabe replantearse, si actualmente, en los nuevos
modelos de empresas digitalizadas o de plataformas necesariamente debe haber una ubicacion
fisica y plantear si actualmente puede constituirse un centro de trabajo sin éste esté ubicado

en un espacio fisico delimitado.

Para una mayor acotacion y un analisis posterior resulta necesario analizar cada uno de los
requisitos de manera separada puesto que existe una doctrina y jurisprudencia muy

consolidada respecto a la interpretacion de estos elementos.

2.2.1.- Alta ante la autoridad laboral.

Alterando el orden del redactado del articulo 1.5 del ET, analizaremos en primer lugar el
requisito “alta ante la autoridad laboral”. A priori, y de una interpretacion literal del precepto
podriamos concluir que es un requisito imprescindible y que debe darse en todos los supuestos
para entender que nos encontramos ante un centro de trabajo. Sin embargo, la doctrina, pero
sobre todo la jurisprudencia, ha establecido que el elemento de dar de alta en la autoridad
laboral es un requisito que no puede ser exigible e indispensable para establecer que existe
centro de trabajo. Efectivamente, este elemento puede resultar absolutamente estricto puesto
que exigir el alta ante la autoridad laboral deja a la empresa la posibilidad de determinar
cuando hay o no centro de trabajo con el simple hecho de no cumplir este tramite
administrativo. Efectivamente, el Tribunal Supremo, si bien ha admitido que el concepto de
trabajo tiene unos contornos indeterminados, tampoco puede quedar su definicién o
determinacion unicamente al empresario refiriéndose a que el alta ante la autoridad laboral no
puede conllevar que la constitucion del centro de trabajo quede Unicamente al arbitrio del

empresario.®

Si bien el Tribunal Supremo realizd esta interpretacion, fue el extinto Tribunal Central de
Trabajo quien ya determind, en la sentencia de 27 de febrero de 1987, “que no era un tramite
constitutivo”. De hecho, el Real Decreto ley 1/1986, de 14 de marzo todavia vigente y que se

aprobé como medidas urgentes administrativas, financieras, fiscales y laborales simplifico ese

8 El concepto de centro de trabajo tiene unos contornos indeterminados, pero ello no supone que pueda dejarse al
arbitrio del empresario la decision ultima de crear artificialmente o reconocer la existencia de un centro de trabajo.
Véase en esta sentencia la STS 24 de febrero de 2011, rec. 1764/2010.
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requisito al establecer que para la obtencion de la licencia y autorizacion de un centro de
trabajo se podrian otorgar por silencio administrativo positivo®®, ademas de quedar suprimido,
segun el articulo 6, el requisito de la previa autorizacion para proceder a la apertura de un
centro de trabajo. A mayor abundamiento, con relacion a esta norma se dictd la Orden
Ministerial de 6 de octubre de 1986 que desarrollo el procedimiento para comunicar la apertura
de un centro de trabajo. De manera paraddjica, la norma entendia que podia existir un centro
de trabajo, sin trabajadores por cuenta ajena®’, aunque dificilmente sin trabajadores pueda

existir una unidad productiva con una organizacion especifica.

Esta orden ministerial queddé derogada por la aprobacion de la Orden TIN/1071/2010, de 27
de abril, sobre los requisitos y datos que debe reunir las comunicaciones de apertura o de
reanudacion de actividades en los centros de trabajo. En esta nueva norma, en el articulo 1.2,
se hace constar que a los efectos de lo dispuesto en esta orden “los conceptos de empresario y
de centro de trabajo seran los expresados en sus definiciones positivas, de conformidad al
ordenamiento juridico social”. Cabe resaltar, que la remision al centro de trabajo no se realiza
expresamente al articulo 1.5 del ET sino de manera genérica al ordenamiento juridico social.
Basicamente, la Unica diferencia respecto a la orden ministerial derogada es que no se

establece que pueda haber un centro de trabajo sin personas trabajadoras.

No es discutido, por lo tanto, que el requisito de alta ante la autoridad laboral es un elemento
de caracter formal y que en cierta manera es ajeno a la realidad del concepto de trabajo ya que
no afecta de manera directa a la organizacidn especifica como unidad productiva. No obstante,
hay jurisprudencia que entiende que el hecho que el empresario no haya dado de alta el centro
de trabajo se presume iuris tantum su existencia, aunque se pueda acreditar, posteriormente,
la ausencia de unidad productiva y organizacion especifica para determinar que es una mera

dependencia o sucursal®®,

8 En la exposicion de motivos de la norma se establece que “Dentro del primer grupo de medidas, el Real Decreto
- ley hace una aplicacion del silencio administrativo positivo, limitada en su ambito funcional a aquellos
procedimientos en los que la necesidad de una actuacion administrativa eficaz y plena de garantias para los
particulares es mas intensa y viene significada, ademds, por el hecho de su obligado contraste con los
procedimientos homologos que se llevan a cabo en otros paises europeos integrados con el nuestro en una misma
drea comunitaria.” Asimismo, se establecen excepciones para determinadas industrias que se recogen en el anexo
de la norma.

87 Efectivamente, el articulo 1.2 de la orden ministerial establece que “la obligacion de efectuar la comunicacion
(de apertura de un centro de trabajo) incumbe al empresario ocupe o no trabajadores por cuenta ajena.”

8 La sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de junio de 2003, rec. 64/2003 manifestd que: “una vez causada la
alta administrativa del centro de trabajo, hay que presumir la existencia real del mismo, y aun cuando se trate de
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2.2.2- Unidad productiva.

El siguiente elemento definidor del centro de trabajo, su condicion de unidad productiva
también ha sido objeto de interpretacion judicial tanto de los juzgados sociales como también
de los juzgados mercantiles. El Tribunal Supremo ha circunscrito la unidad productiva “donde
se desarrolla una parte sustantiva de la actividad empresarial®®” afiadiendo ademas que éstas
estan “claramente diferenciadas desde el punto de vista geografico o de localizacién”. Si bien
puede definirse como un conjunto de medios materiales y también humanos que interviene en
la produccion de servicios y bienes® la definicion desde un punto de vista mercantil también
resulta necesaria. La ley concursal prevé la posibilidad de transmision de unidades productivas
que no significa una equivalencia conceptual a centro de trabajo. Cabe destacar que la ley
concursal, antes de la reforma realizada por el Decreto Ley 11/2014, no contenia una
definicidn clara respecto a qué debe entenderse como unidad productiva y eran los juzgados
de lo mercantil quienes realizaban una definicién. A modo de ejemplo, el Juzgado de lo
Mercantil 1 de Bilbao en Auto de fecha 30 de abril de 2007 realiza una definicion analizando
la ley concursal y el Estatuto de los Trabajadores: “El concepto de empresa puede entenderse,
atendiendo al art. 149 LC como el conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad, que es susceptible de transmisién. Centro de trabajo es aquella parte de la empresa
con autonomia organizativa por contar con un poder de direccion y unidad
productiva aquella parte que disponga de autonomia de produccion®”. La definicion de este
concepto fue debatida por los magistrados especialistas mercantiles en materia de convenio,
segunda oportunidad y transmisién de unidades productivas en el marco de unas jornadas
celebradas en Pamplona los dias 4, 5 y 6 de noviembre de 2015. Cabe destacar que el ponente
propuso cuatro conceptos de unidad productiva y, finalmente, “a la vista de los articulos 149.4
de la LC y 44.2 del ET, la cuestion quedo reducida a si era o no preciso que la unidad
productiva tuviera medios humanos (contratos de trabajos o trabajadores)®?”. Segun las

propias votaciones la mayoria de los magistrados entendia que para valorar la unidad

una presuncion «iuris tantumy, susceptible de ser destruida mediante prueba en contrario; quien niegue la
existencia del centro, habra de demostrar la ausencia de los requisitos que configurarian la misma”.

8 STS 14 de julio de 2011, rec. 140/2010.

% En este mismo sentido se pronuncia la STS 14 de julio de 2011, rec. 140/2010.

%1Auto del Juzgado Mercantil de Bilbao. En los mismos términos el Auto de 5 de octubre de 2015 del Juzgado de
lo Mercantil nim. 1 de Segovia y de manera mas exhaustiva el Auto de fecha 7 de julio de 2016 del Juzgado de lo
Mercantil nimero 5 de Barcelona.

%2 PRIETO GARCIA — NIETO, I; Y GABALDON CODESIDO, J; Conclusiones. Jornada de magistrados
especialistas de mercantil. Pamplona. 2015. Puede consultarse en http://www.estudioconcursal.com/wp-
content/uploads/2015/12/Conclusiones-Magistrados-Pamplona-Nov-2015.pdf. [Fecha consulta: 06.09.2021]
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productiva no era necesario que hubieran puestos de trabajo o medios humanos®.

No obstante, el anlisis de la unidad productiva no puede realizarse exclusivamente desde un
punto de vista mercantil puesto que a efectos laborales la inexistencia de medios humanos deja
vacio de contenido el concepto de centro de trabajo a efectos laborales. Es decir, no todas las
unidades productivas son centros de trabajo®. Entendemos, por lo tanto, que la unidad
productiva conlleva una actividad concreta y especifica que puede diferenciarse del concepto
de empresa y tiene una autonomia e independencia de ésta respecto a la funcionalidad. Es
decir, una unidad productiva es una explotacién diferenciada que constituye una unidad socio
economica de produccion®. Si bien la unidad productiva pudiera existir sin una organizacion
especifica®, a los efectos de definir el concepto de centro de trabajo resulta necesario que esa

“unidad” tenga una organizacion especifica.

2.2.3.- Organizacion especifica.

La organizacion especifica supone también un elemento importante para determinar la
existencia de un centro de trabajo y que guarda relacién con el concepto de autonomia
organizativa respecto al conjunto de la empresa®’. Asimismo, se debe analizar con atencion el
requisito de la organizacion especifica, si bien debe existir cierta autonomia ésta no puede ser

total respecto a la empresa®®, de la que siempre debe tener relacion®®. Una empresa puede tener

9 Entendian los magistrados que a la vista de la STS de 20 de octubre de 2014, rec. 3291/2013 este elemento no
tenia importancia puesto que se atribuia a la jurisdiccion social la competencia para decidir sobre la subrogacion
o no del adquirente de la unidad productiva en las cuotas de la seguridad social.

% Asi lo establece también ALVAREZ DEL CUBILLO, A; op. Cit. pag. 12. En el mismo sentido véase VIVERO
SERRANO, J.B; “La obsolescencia y los inconvenientes del modelo de representacion unitaria de los trabajadores
por centros de trabajo. Por un nuevo modelo basado en la empresa, la negociacion colectiva y no encorsetado a
nivel provincial”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nimero 194, 2017, p. 5.

% Al respecto las STS de 26 de enero de 1988, rec. 2365/1197.

% Vvéase MINAMBRES PUIG, C. El centro de trabajo. El reflejo juridico de las unidades de produccién. Ministerio
de trabajo y seguridad social. (Madrid, 1985), p. 171.

9 En este sentido la Sentencia del TSJ de Galicia de 1 de julio de 2011, rec. 5121/2010, hace referencia a la
importancia del caracter autonomo del centro de trabajo.

% Asi lo apunta también ALVAREZ DEL CUBILLO, A, op cit. Pag. 11.

% STS de 11 de enero de 2017, rec. 24/2016 define la organizacion especifica como un concepto juridico
indeterminado “que alude a la realizacion en tal lugar de parte de la actividad productiva de la empresa bien
desde un punto de vista funcional o desde el punto de vista geogrdfico”. En el mismo sentido, las SSTS de 17 de
septiembre de 2004, rec. 81/2003 y 20 de febrero de 2008, rec. 77/2007 en un supuesto donde no se permite la
agrupacion de centros de trabajo donde prestan servicios entre 6 y 10 trabajadores para realizar elecciones, pero
no se discute si realmente son centros de trabajo y se parte de la premisa que cualquier centro con actividad
productiva, atin sin tener organizacion especifica, es un centro de trabajo a efectos electorales.
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un centro de trabajo donde se desarrolle su actividad y siempre habra una organizacion minima
para que pueda desarrollarse, pero ésta no puede ser tal entidad que el centro de trabajo pueda
considerarse como una empresa independiente o distinta. Siempre debera existir una
dependencia en ciertos elementos organizativos, como la direccién financiera, la de recursos
humanos o la gestion de las materias primas. Pongase de ejemplo una empresa de reparacion
de vehiculos, puede tener diferentes centros donde exista una organizacion especifica puesto
que se necesitan una serie de herramientas y personal que organice el trabajo, pero sigue
teniendo una dependencia respecto a otros elementos no inherentes a la actividad propia de la
reparacién, como la gestion de recursos humanos, la gestion de los pedidos o la contabilidad.
Cabe apuntar que la organizacién especifica, per se, no conlleva que debe reputarse como
centro de trabajo cualquier espacio fisico donde se encuentren medios de produccion y se
presten servicios. El punto de inflexion se encuentra en la determinacion de cierta autonomia
para la organizacion del trabajo y de la existencia de una direccion empresarial que la organice.
La independencia, mas que desde el punto de vista juridico o econémico, se encuentra en la

organizacion y ejecucion del trabajo.

La definicidn de este concepto se ha construido a través de la jurisprudencia que aplicando la
norma a asuntos concretos ha delimitado el concepto de organizacion especifica. La
jurisprudencia, en ocasiones, confunde el elemento de organizacién especifica con unidad
productiva. En efecto, se asocia la organizacion del centro de trabajo con la produccién que se
realiza en ese centro sin distinguir que no es necesario que concurra una organizacion
especifica para que se realice produccion y que la jurisprudencia ha denominado
“organizacion productiva estable’®®. A modo de ejemplo, el trabajo desarrollado en un
almacén altamente digitalizado y robotizado se realiza una produccion como la ordenacion y
preparacion de pedidos (y, por lo tanto, puede considerarse una unidad productiva), pero no
resulta necesaria una organizacion especifica empresarial jerarquica, con departamentos de

gestidn de recursos humanos o financieros que se puede realizar en otro lugar.

La organizacion especifica no esta ligada, necesariamente, a la produccion o autonomia
técnica, aunque si que es intrinseco puesto que en cualquier lugar donde hay medios de
produccién se realiza actividad. No obstante, la organizacion especifica debe conllevar,

necesariamente, que haya un conjunto de medios dedicados a la organizacion empresarial y

100 En este sentido la STSJ de Castilla y Leon de 25 de mayo de 2016, rec. 311/2006 respecto al concepto de
“organizacion productiva estable.”
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que se superpone a la autonomia técnica. Puede entenderse, no solo la separacion geografica,
también un organigrama del personal que presta servicios en la unidad productiva y personal

de direccion que organice el trabajo®®*,

La organizacion especifica de una unidad productiva puede considerarse un concepto juridico

indeterminado puesto que la casuistica puede ser muy variada'®

. No obstante, puede admitirse
que deben concurrir, en todo caso, una serie de elementos comunes para determinar que hay
una organizacion especifica. En efecto, debe haber una independencia respecto a la empresa
que no debe confundirse con la independencia técnica sino con la capacidad de gestion y auto
-organizacion, no solo de la capacidad técnica y la produccion, que requiere también la gestion

de personal o como se ha denominado por parte de la doctrina “unidades laborales en tanto en

cuanto se produzcan en ellas relaciones juridicas cuyo origen sea el contrato de trabajo!.”

En definitiva, la organizacion especifica viene referida a un conjunto de medios humanos
necesarios para la realizacion de la realizacion una actividad que tiene autonomia técnica
respecto a la empresa. Como se ha establecido, elementos como el espacio fisico o que tenga
una autonomia técnica o econdémica no es suficiente para determinar la organizacién

especifica, que no debe confundirse con el elemento productivo.

2.3.- Centro de trabajo y lugar de trabajo como conceptos diferenciados.

El centro de trabajo, tal y como se define por la normay se interpreta por la jurisprudencia, no
es lo mismo que lugar de trabajo. En un sentido clasico, se asocia centro de trabajo a lugar de
trabajo donde los trabajadores efectivamente realizan la actividad, pero no siempre deben ser
coincidentes ambos conceptos. En el ET no hay referencia al concepto de lugar de trabajo, al

que si se hace mencion en el articulo 115.3 de la Ley General de Seguridad Social respecto a

101 La STSJ de Andalucia de 11 de abril de 2012, rec. 245/2012. “Para concluir si una unidad productiva ostenta
una organizacion especifica se atiende a indicios: separacion geogrdfica del resto de la empresa; distribucion de
funciones entre unidades productivas, organigrama de personal de la unidad productiva -incluyendo, por ejemplo,
a un responsable general” En el mismo sentido la sentencia del TSJ de Asturias de 8 de marzo de 2016, rec.
417/2016.

102 R AMIREZ MARTINEZ, J.M afirma que aparte de ser un concepto juridico indeterminado, también puede tener
cierta equivalencia con el concepto de autonomia organizativa. RAMIREZ MARTINEZ, J.M; “El centro de
trabajo” en El empresario laboral. Estudios juridicos en homenaje al Profesor Camps Ruiz con motivo de su
jubilacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 51.

103 MINAMBRES PUIG, Op. Cit, p. 225 continaa diciendo que “la empresa serd laboral desde el mismo momento
en que se constituye en marco adecuado para la prestacion de servicios por cuenta ajena”.
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la consideracion del accidente de trabajo. Expresamente se establece que debe considerarse
accidente de trabajo cuando éste se produce en el lugar y durante el tiempo de trabajo. Sin
entrar a valorar, pues no es objeto de este articulo, el concepto de tiempo de trabajo; el lugar
de trabajo debe entenderse como espacio fisico donde se desarrolla la prestacion de servicios
que, evidentemente, puede ser coincidente o no con el centro de trabajo.

También en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales encontramos referencias al
concepto lugar de trabajo. Asi, la Ley de prevencion de riesgos laborales también hace
referencia al concepto de lugar de trabajo de manera expresa en el articulo 21 en referencia al
riesgo grave e inminente, en la que se establece la posibilidad que los trabajadores puedan
abandonar el lugar de trabajo en determinadas circunstancias que ponen en peligro su vida o

su salud.

Interesa remarcar no obstante que el art. 2 del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el
que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, en materia de coordinacion de actividades empresariales utiliza un
concepto de centro de trabajo que cabe de calificar de autbnomo y amplio que se equipara con
el de lugar de trabajo cuando establece que “a los efectos de lo establecido en este real decreto,
se entenderd por: a) Centro de trabajo: cualquier &rea, edificada o no, en la que los
trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razon de su trabajo”. Un
concepto que demuestra la posibilidad y conveniencia de dotar de un contenido flexible y
funcional a la nocidn de centro de trabajo.

3.- Laadscripcion al centro de trabajo como presupuesto para el ejercicio de los derechos

de participacion y representacion.

La definicion del concepto de centro de trabajo viene dada por el articulo 1.5 del ET sin que
haya sufrido modificacion legislativa que adapte el concepto a las nuevas formas de trabajo y

organizacion empresarial.

Como hemos visto, el concepto de centro de trabajo, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, ha partido siempre desde una definicion organizativa y productiva. Esta
definicion parte de la premisa de que el concepto de centro de trabajo depende siempre del

empresario, puesto que es éste quien decide de qué manera se organiza la empresa y que es,
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por lo tanto, centro de trabajo o0 no. No se ha interpretado el concepto de centro trabajo en
funcion de las nuevas formas de prestar servicios, por ejemplo, el trabajo a distancia y la

descentralizacion productiva.

La definicion de organizacion especifica y unidad productiva desde una concepcion clasica no
encaja con la realidad empresarial en un contexto de digitalizacion en la que los servicios se
realizan desde una modalidad de teletrabajo o trabajo a distancia y donde el centro de trabajo

fisico, en determinadas empresas, no existe por ser totalmente digitales.

Una organizacion empresarial que parte exclusivamente de una prestacion de servicios
mediante el trabajo a distancia no conlleva, a nuestro juicio, la desaparicion del concepto de
centro de trabajo y no quiere decir que deba existir un centro fisico, sino que, como a
continuacion analizaremos, debe redefinirse qué es un centro de trabajo asi como la forma en
que debe determinarse, especialmente cuando ello, lo es a los efectos de determinar la

adscripcion de las personas trabajadoras para el ejercicio de los derechos colectivos.

3.1.- La adscripcion de las personas trabajadoras a un centro de trabajo.

Que las personas trabajadoras estén adscritas a un centro de trabajo es un factor muy
importante para el desarrollo de la relacion laboral y el ejercicio de los derechos colectivos.
Sin ir mas lejos, la adscripcidon puede determinar aspectos tan cruciales y basicos como la
aplicacion de un determinado convenio colectivo a la relacion laboral*®* y condicionar la

configuracién de la representacion unitaria y sindical.

Toda persona trabajadora debe estar adscrita a un centro de trabajo ya sea porque presta
servicios en un centro de trabajo fisico, ya sea porque realiza la prestacién a distancia. La
persona trabajadora debe tener asignado en el contrato de trabajo cual es el centro al cual esta
adscrito. Esta obligacion legal viene dada por el Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio, por
el que se desarrolla el articulo 8, apartado 5, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en

104 Cabe destacar la STS de 5 de mayo de 2021, rec. 3160/2018 en la que se discute por parte de los trabajadores
que la adscripcion no se realiza en un centro de trabajo, sino en una dependencia y que el centro de trabajo estd en
otra provincia lo que conlleva la aplicacion de un convenio colectivo u otro.
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materia de informacion al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo®.

Norma que traia causa en la transposicion de la Directiva 91/533/CEE,

En el articulo 2 del Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio se establece como contenido
minimo en el apartado c) “el centro de trabajo donde el trabajador preste servicios
habitualmente”. La adscripcion depende del empresario quien decide en todo momento a qué
centro de trabajo se adscribe la persona trabajadora, si bien ésta debe tener conocimiento
expreso a qué centro esta adscrito. Asimismo, el articulo 4 establece la obligacion a la empresa
de comunicar cualquier cambio de los elementos del contrato de trabajo en el que se incluye
la informacion respecto a la adscripcion al centro de trabajo. Igualmente, el empresario puede
variar la adscripcion del centro de trabajo simplemente con la comunicacién a la persona
trabajadora y dentro de los limites del ius variandi empresarial. Veremos, sin embargo, que
esa discrecionalidad empresarial cobra importancia en relacion con los trabajadores que

prestan servicios a distancia.

Cabe destacar que el articulo 2.2 ¢) del Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio, establece que
“cuando el trabajador preste servicios en diferentes centros de trabajo o en centros de trabajo
maviles o itinerantes se haran constar estas circunstancias”, debe entenderse, en el contrato
de trabajo. Se ha interpretado este precepto en el sentido que puede existir una adscripcion a
varios centros de trabajo como una adscripcion locativa plural'®’. No puede considerarse que
el centro de trabajo siempre es un lugar de trabajo y permite una adscripcion plural. A nuestro
juicio, esta definicion y equivalencia es erronea. La adscripcion sélo puede realizarse a un
centro de trabajo con independencia que la prestacion de servicios se realice en otros lugares
o0 desde el domicilio en supuestos de teletrabajo. Dicha equivalencia conllevaria una confusion

respecto al ejercicio de los derechos colectivos y supondria, aln mas, que el empresario fuese

105 BOE» ntim. 192, de 12 de agosto de 1998, paginas 27512 a 27514. Segtin el profesor Lahera “la adscripcién
del trabajador a un centro de trabajo no esta claramente expresada en la Ley” a diferencia del trabajo a distancia.
Lahera Forteza, Jests: “Las transformaciones del lugar de trabajo”, Documentacion Laboral, N.° 118, 2019, pags.
14.

106 Esta Directiva estara derogada a partir del 1 de agosto de 2022 de conformidad con el art. 24 de la Directiva
(UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Union Europea, publicada en DOUE, nam. 186, de 11 de julio de 2019,
pags. 105 a 121.

107 LOUSADA AROCHENA si bien entiende que la transposicion de la Directiva es inexacta porque esta habla de
lugar de trabajo y en el Real Decreto se establece centro de trabajo, aun con esta diferencia terminologica, “si la
norma comunitaria admite la adscripcion a varios lugares de trabajo, constituyan o no un centro de trabajo, nada
impide la adscripcion a varios centros de trabajo, que, por definicion, son todos ellos lugares de trabajo”.
LOUSADA AROCHENA, J. F; “El centro de trabajo”, Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, nimero 27, 2011.
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quien determinase la adscripcion en funcion de sus intereses.

Por lo que respecta al trabajo a distancia, especialmente cuando este se desarrolla integramente
en esta forma, en el recién reformado articulo 13 del ET, se establecia la obligacion que los
trabajadores a distancia estuvieran adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa. Se
desprendia del articulo que esta obligacidn era puramente empresarial y quién decidia a qué
centro de trabajo se adscribia a la persona trabajadora. El redactado del articulo 13 no
establecia qué criterios debia tener el empresario para realizar la adscripcion. Por ejemplo, no
se determina que deba ser el centro de trabajo mas proximo al domicilio del trabajador, o que
para ser adscrito a un centro de trabajo debia haber un minimo de personas trabajadoras
adscritas. Es decir, quedaba a criterio del empresario a qué centro debe adscribirse. Debe
diferenciarse si la persona trabajadora presta servicios a distancia la totalidad de la jornada o
bien es de manera parcial y también presta servicios en un centro de trabajo. En este ultimo
supuesto, no seria necesario establecer criterios de adscripcion puesto que ya tiene un centro

de trabajo asignado'®,

A nuestro juicio, el ejercicio de los derechos colectivos depende de ello y dejar la adscripcion
Unicamente al criterio empresarial puede conllevar situaciones fraudulentas encaminadas a
evitar o menguar el desarrollo de los derechos colectivos de representacion. Pongase el
ejemplo de una empresa de mas 50 trabajadores en la que totalidad de ellos prestan servicios
en la modalidad de teletrabajo desde sus domicilios particulares. A los efectos de
representacion colectiva, no es lo mismo que todos estén adscritos al mismo centro de trabajo,
que adscritos a varios centros de trabajo. La adscripcion a un Unico centro de trabajo daria
lugar a la eleccién de un comité de empresa, adscripciones a diferentes centros de trabajo en
nimero menor a 6 trabajadores pueden conllevar que no quepa la realizacion de elecciones

sindicales.

Con la derogacion del articulo 13 del ET por la aprobacion de la Ley 10/2021, de 9 de julio,
de trabajo a distancia, el concepto de adscripcion a un centro de trabajo no varia en su

concepcion general. En la exposicion de motivos de la norma no hay ninguna referencia a la

108 Comparto el criterio del profesor PASTOR MARTINEZ, A cuando entiende que la adscripcion del trabajador a
distancia solo tiene sentido respecto a aquellos que no prestan servicios en ningun centro de trabajo por efectuar
la totalidad de la jornada a distancia. PASTOR MARTINEZ, A; “Trabajo a distancia y derechos colectivos en el
Real Decreto — Ley 28/2020 de trabajo a distancia”, Institut d estudis de treball i relacions laborals, volumen. 7,
2021, p. 108.
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importancia que puede tener la adscripcion a un centro de trabajo. El articulo 7, apartado e),
en términos parecidos al articulo 13 del ET establece como contenido minimo obligatorio del
acuerdo de trabajo a distancia el centro de trabajo al que se debe adscribir la persona
trabajadora. Que sea contenido minimo no equivale a que el trabajador pueda elegir a qué
centro de adscribe. Asimismo, el articulo 19 de la norma establece que las personas
trabajadoras podran ejercer sus derechos colectivos “con el mismo contenido y alcance que el

resto de las personas trabajadoras del centro de trabajo que estan adscritas”.

La adscripcion a un centro de trabajo, en consecuencia, continda siendo necesaria y obligatoria
cuando la persona trabajadora va a realizar trabajo a distancia y requiere la formalizacién del

acuerdo segun lo previsto en el articulo 7 de la norma.

3.2.- La legitimidad para determinar la adscripcion al centro de trabajo.

Como se acaba de ver, el derogado articulo 13 del ET dejaba al albur del empresario a qué
centro de trabajo se adscribian las personas trabajadoras. ElI hecho que el criterio de
adscripcion no deba justificarse y se pueda imponer de manera unilateral por parte de la
empresa conlleva consecuencias en la determinacion de la circunscripcion electoral y en los
derechos de la representacion colectival®®. En funcion del nimero de personas trabajadoras
adscritas se debera determinar qué representacién unitaria, en su caso, corresponde.
Evidentemente, un uso torticero en la adscripcion de las personas trabajadoras que prestan
servicios a distancia puede conllevar la limitacion de los derechos colectivos de participacion,
representacion, tanto unitaria como sindical, y una disminucion de la fuerza colectiva de las

personas trabajadoras*?®,

En la Ley 10/2021, de 9 de julio, que regula el trabajo a distancia y deroga el articulo 13 del
ET, mantiene la necesidad de que las personas trabajadoras que prestan servicios a distancia

deban estar adscritas a un centro de trabajo. Esta adscripcidn, como puede verse en el articulo

109 Asi Jo indica ROMERO RODENAS al afirmar que “la circunscripcion electoral constituye el espacio fisico y
territorial en el que se desarrolla el proceso electoral” En ROMERO RODENAS, M, I; “El centro de trabajo
como circunscripcion electoral. Centro de trabajo y lugar de trabajo”. En AA.VYV, Aspectos conflictivos de las
elecciones sindicales, Bormarzo, Albacete, 2006, p. 87.

110 A modo de ejemplo, el acuerdo de trabajo a distancia pactado entre la empresa AXA y la representacién de los
trabajadores no se establecen criterios de adscripcion al centro de trabajo, sino que se remite al acuerdo individual.
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7, es un elemento de contenido minimo en el acuerdo que necesariamente debe existir entre la
empresa y las personas trabajadoras. Ciertamente, la norma tampoco regula criterios para la
adscripcion al centro de trabajo y, por lo tanto, también queda al arbitrio de la empresa su
determinacion y posterior adscripcion. No obstante, el redactado del articulo 7, al establecer
que el contenido minimo obligatorio puede verse afectado “por la regulacién recogida al
respecto en los convenios o0 acuerdos colectivos”, da un papel a la negociacion colectiva que
la anterior regulacién no otorgaba. Se establece un mecanismo de control respecto a la
adscripcion de las personas trabajadoras al centro de trabajo a traves de la negociacién
colectiva que no se debe obviar. Ya hemos apuntado que la negociacion colectica puede
resultar determinante para establecer criterios de adscripcion a los centros de trabajo que no
conlleven un perjuicio para el ejercicio de los derechos colectivos de representacion. La
remision a la negociacion colectiva no deberia obviar este elemento de adscripcidn que junto
con el concepto de centro de trabajo marcaran un punto de inflexion en el ejercicio de los
derechos colectivos en nuevas formas de organizacion empresarial que tienden a la

digitalizacion y descentralizacion productiva.

3.3.- El centro de trabajo y la adscripcion como elementos esenciales para unidad o

circunscripcion electoral.

A fin de determinar la representacion legal de los trabajadores que debe constituirse es
necesario delimitar cual es la unidad o circunscripcion electoral que debe identificarse con el
centro de trabajo!'l. La circunscripcion electoral podria definirse como el espacio fisico y
territorial en el que se desarrolla el proceso electoral*'?. Siendo una definicion certera, ésta
deberia matizarse, como haremos referencia, respecto a nuevas formas de organizacion

empresarial que prescinden de tener centros de trabajo fisicos.

Desde una perspectiva clasica, la unidad o circunscripcion electoral equivale al centro de

trabajo. Un referente que no depende, a priori, de las partes, sino que viene delimitado por el

111 Seotin el profesor PASTOR MARTINEZ opina que la regulaciéon de la unidad electoral en torno al centro de
trabajo ha favorecido una interpretacion excesivamente rigida. MARTINEZ PASTOR, A; “Representacion de los
trabajadores en la empresa digital”, Anuario IET de Trabajo y Relaciones laborales, volumen 5, 2018, p. 111.

112 ROMERO RODENAS, M. J., “Sobre el concepto de unidad electoral y la posibilidad de agrupacion de centros
de trabajo en la doctrina del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Social, namero 17, 2002, p. 165.
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concepto de centro de trabajo regulado en el articulo 1.5 del ET*'3, La doctrina del Tribunal
Supremo que se recoge en las sentencias de 31 de enero de 2001 y 19 de marzo de 2001 es
clara al establecer que la unidad electoral debe equivaler al centro de trabajo. Si bien el objeto
de las sentencias era determinar si cabia la agrupacion de centros de trabajo con menos de 10
trabajadores a fin de realizar elecciones segun el articulo 63.2 del ET, también se afirma en
los fundamentos juridicos que el legislador quiso establecer de manera expresa la relacion
biunivoca entre centro de trabajo y unidad electoral bésica. La doctrina del Tribunal Supremo
establecida en las sentencias de 2001 fue ratificada y permanece inalterada desde las sentencias
de 20 de febrero de 20084, de 28 de mayo de 2009'*° y la sentencia de 7 de febrero de
2012116,

No obstante, y segln la excepcion establecida en el articulo 64.2 del ET, se pueden agrupar
distintos centros de trabajo a fin de poder realizar elecciones para la representacion unitaria, y
esto conlleva romper con el principio general de que el centro de trabajo equivale a una unidad
electoral basica puesto que varios centros de trabajo, conforme los requisitos del articulo 1.5
del ET, no actlian como circunscripciones electorales independientes. Ahora bien, tampoco es
disponible para las partes la agrupacion o no de centros de trabajo para determinar la
circunscripcion electoral que resulta obligatoria para centros de trabajo de 10 o mas
trabajadores y que en su conjunto sumen mas de 50 trabajadores a fin de conformar un comité

de empresa.

No obstante, la regla general establecida en el ET conlleva que sindicatos y empresas no
puedan pactar circunscripciones electorales especificas'’. Los articulos 62.1 y 63.1 del ET
delimitan la promocion de elecciones a delegados de personal y miembros del comité de

113 para GARCIA CAMPA el concepto de centro de Trabajo “es un concepto juridico indeterminado cuya
aplicacion depende excesivamente de las circunstancias concurrentes en cada caso.” GARCIA CAMPA, S; “La
nocién de centro de Trabajo ;Varia segun se constituya o extinga la representacion legal de los trabajadores? El
caso de los teletrabajadores ”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo. Numero 202, 2017. P. 210.

114 STS de 20 de febrero de 2008, rec. 77/2007.

115 STS de 28 de mayo de 2009, rec. 127/2008. Al igual que las anteriores el objeto de la discusion radica en la
posibilidad de agrupar centros de trabajo de menos de 10 trabajadores. De manera expresa establece que: Tanto si
se trata de elecciones a Delegado de Personal como si lo es para nombrar Comité de Empresa, sigue siendo
igualmente defendible la doctrina -con tanta prolijidad razonada por la Sala en las sentencias citadas- de que
la unidad electoral es el centro de trabajo y de que tal afirmacién no admite mas excepciones que las expresamente
establecidas por la norma;

116 STS de 7 de febrero de 2012, rec. 114/2011.

117 En este punto resulta interesante destacar como el profesor CRUZ VILLALON incide en la necesidad de
actualizar la regulacion en materia de representacion y como afecta los procesos de transformacion de las empresas.
Es interesante al respecto CRUZ VILLALON, J; “Una propuesta de revision de las reglas sobre representacion de
los trabajadores en la empresa”. Revista Galega de Dereito Social. Numero 1, 2016, p. 56.
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empresa al centro de trabajo y ha sido concebida como una regla de derecho necesario, y asi
lo ha entendido la jurisprudencia!® y la doctrina'®. Por lo tanto, se ha entendido el centro de
trabajo como unidad electoral basica.

La inflexibilidad de la jurisprudencia de aceptar unidades electorales que exceden del concepto
de centro de trabajo puede resultar insuficiente actualmente para abordar la problematica que
se suscita en relacion con las nuevas relaciones laborales que surgen®?°. Una interpretacion
que pueda conciliar el concepto de centro de trabajo, como punto de partida y con la excepcion
recogida en el articulo 64.2 del ET, es la posibilidad que la negociacion colectiva pueda
intervenir en la definicion y delimitacion de circunscripciones electorales en los supuestos en

los que resulte complejo determinar los elementos basicos del centro de trabajo.

En definitiva, para el ejercicio de los derechos colectivos de representacion y participacion
que nace de la representacion unitaria el centro de trabajo como unidad electoral es elemento
clave para establecer y delimitar su ejercicio. La jurisprudencia del Tribunal Supremo es muy
clara y taxativa al delimitar centro de trabajo a unidad o circunscripcion electoral. Esta
definicion es totalmente restrictiva en la actualidad donde la prestacion de servicios en

entornos digitales conlleva una redefinicion del concepto de centro de trabajo.

Seria mas conveniente, en funcion de coémo la empresa organiza la prestacion de los servicios
a través de los medios tecnoldgicos, realizar una proyeccién analoga para la delimitacion de
la unidad electoral. A modo de ejemplo, una empresa que, sin tener centros de trabajo, pero a
través de la tecnologia contrata a vendedores que prestan servicios solo en una comunidad

auténoma; deberia circunscribirse la unidad electoral a esta comunidad autbnoma. La

118 [a STS de 28 de mayo de 2009, rec. 127/2008 es paradigmatica respecto que las elecciones pivotan alrededor
del concepto de centro de trabajo. También las SSTS de 20 de febrero de 2008, rec. 77/2007 y 19 de marzo de
2001, rec. 2012/2000 se pronuncian en el mismo sentido. Respecto a los Juzgados de lo Social cabe mencionar la
SJS 1 de Terrassa de 29 de octubre de 2020, SJS 17 de Barcelona de 25 de noviembre de 2019, SJS 21 de marzo
de 2021, todas en el mismo sentido de entender el centro de trabajo como unidad electoral.

119 Ep este sentidlo MINAMBRES PUIG, C; op. Cit. Pag. 137; ss.; ALVAREZ DEL CUBILLO, A; op. Cit. p. 19.
La profesora ROMERO RODENAS afirma que la doctrina del Tribunal Supremo es muy restrictiva, pero también
apunta que “por negociacion de cualquier tipo, que no por imposicion unilateral de una de las partes, podran
establecerse otras unidades electorales no contempladas por las normas reguladoras de esta materia en el ET y
RES”. Romero Rodenas, M. I., «Sobre el concepto de unidad electoral y la posibilidad de agrupacion de centros
de trabajo en la doctrina del Tribunal Supremoy, Op. Cit. p. 170.

120 Tanto el profesor CABEZA PEREIRO como GARCIA CAMPA afirman como la determinacién del centro de
trabajo muestra obsolescencia ante las nuevas formas de organizacion empresarial. Véase, CABEZA PEREIRO,
J; Las elecciones sindicales, Bomarzo, Albacete, 2009, p. 24. GARCIA CAMPA, S; “La nocion de centro de
Trabajo ¢Varia segin se constituya o extinga la representacion legal de los trabajadores? El caso de los
teletrabajadores ”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nimero 202, 2017, p.13.
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circunscripcion electoral deberia ser flexible en su delimitacion, méas alla del concepto de
centro de trabajo, y adaptarse a la organizacion empresarial y como ésta organiza y presta los
servicios. Se debe garantizar que los derechos colectivos de participacion y representacion no
queden vacios de contenido por el hecho de no existir centro de trabajo o que no todos los

trabajadores estuvieran adscritos a éste debido a la forma de organizacion empresarial.

En consecuencia, la circunscripcion electoral vinculada expresamente al concepto de centro
de trabajo no puede convertirse en un concepto rigido e inflexible en una economia donde
surgen empresas que prestan servicios exclusivamente con personas trabajadoras que realizan
la actividad, desde su inicio, a distancia y, concretamente, en teletrabajo*?. Las organizaciones
empresariales que desarrollan su actividad econdmica sin la necesidad de un espacio fisico
que pueda considerarse centro de trabajo, conlleva que este concepto deba ampliarse y
adaptarse también a esta nueva realidad organizativa y a los efectos de garantizar el ejercicio

efectivo de los derechos colectivos y de presentacion®??,

4.- Hacia un nuevo concepto de centro de trabajo.

El concepto de centro de trabajo es el pilar basico para el ejercicio de los derechos de
representacion unitaria y un elemento, también, que tiene consecuencias en otros aspectos del
derecho del trabajo en relacion, por ejemplo, a los umbrales en medidas de indole colectiva,
como despidos o modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y concurso de

acreedores.

Debe adaptarse, por lo tanto, el concepto de centro de trabajo a una nueva realidad empresarial

121 VIVERO SERRANO entiende que en empresas que denomina “complejas” podria permitirse el abandono de
la tradicional representacion unitaria por centros de trabajo. VIVERO SERRANO, J.B; “La obsolescencia y los
inconvenientes del modelo de representacion unitaria de los trabajadores por centros de trabajo. Por un nuevo
modelo basado en la empresa, la negociacion colectiva y no encorsetado a nivel provincial”, Nueva Revista de
Derecho del Trabajo, niimero 194, 2017, p. 203. El profesor GUTIERREZ COLOMINAS también aboga por una
reformulacion de las unidades electorales. Véase GUTIERREZ COLOMINAS, D; “La representacion sindical y
preventiva en las empresas dispersas: un analisis sobre la mejora de su eficacia en el marco de las secciones
sindicales y los delegados de prevencion™. En SOLA MONELLS, X; ESTEBAN LEGARRETA, R; (directores),
La representacion laboral en las empresas dispersas y en red, Editorial Comares, Granada, 2021, p. 179.

122 B este mismo sentido, PASTOR MARTINEZ afirma “que la negociacién colectiva podria desarrollar una
importante tarea de delimitacion del centro de trabajo a efectos de determinacion de la unidad electoral”.
PASTOR MARTINEZ, A; “Representacion de los trabajadores en la empresa digital”. Anuario. IET. Presente y
futuro del trabajo, 2018, p. 115.
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que sea flexible y que permita dar seguridad juridica a los trabajadores a los efectos de poder
ejercer los derechos de representacion legal y sindical'?®. Debemos, por lo tanto, partir de la
premisa que el centro de trabajo no tiene porqué existir de manera fisica y que puede
delimitarse mediante otros conceptos En la actualidad, y como se ha reiterado, las nuevas
organizaciones empresariales y la aplicacion de la tecnologia se rompe este nexo de cercanial?
o vinculo locativo'?®. A este respecto, se ha propuesto que la aplicacion informatica o movil —
Ilamada app — puede cumplir los requisitos de autonomia organizativa suficiente para entender
que es un centro de trabajo donde los trabajadores podrian adscribirse!?®. Igualmente, se aboga
por la intervencion de la negociacién colectiva como una herramienta eficaz para la

delimitacion y definicion del centro de trabajo.*?’

Entendemos que la negociacion colectiva es la herramienta mas eficaz para regular el concepto
de centro de trabajo puesto que permite la adaptacion a los sectores productivos concretos y
puede abarcar las diferentes problematicas que pueden darse en los sectores especificos de
negociacion. Ciertamente, la regulacion del concepto de centro de trabajo en la negociacién
colectiva puede resultar dificil por la complejidad de los @ambitos de negociacion. Asimismo,
también la adscripcion a una aplicacion puede resultar compleja puesto que no se delimita a
un espacio concreto, sino que puede abarcar su operatividad, asi como se gestion, a diferentes
territorios y paises de manera dispersa, lo que dificultaria la delimitacidn del concepto centro

de trabajo'?. Igualmente, también resulta complejo circunscribir el centro de trabajo desde el

122 BAYLOS GRAU ya indicé que el centro de trabajo como unidad electoral podria ser “el origen de insuficiencias
representativas ante las ultimas tendencias organizativas empresariales”. BAYLOS GRAU, A; “Representacion
en la empresa y audiencia electoral. Notas sobre el mecanismo representativo espafiol”, en ROMERO RODENAS,
M.J, (coord.), Aspectos conflictivos de las elecciones sindicales. Bomarzo, Albacete, 2006, p. 11.

124 En este mismo sentido se pronuncia VIVERO SERRANO, J.B. Op. Cit. Pag. 8.

125 La profesora QUINTANILLA pone de relieve que la diversificaciéon del concepto de centro de trabajo conlleva
la necesidad de adaptar las estructuras de representacion. QUINTANILLA NAVARRO, B., “La necesaria
adaptacion de las estructuras de representacion en la empresa”, Cuadernos de Relaciones Laborales, numero. 25,
2007, p. 95.

126 EVA PEREZ entiende que la aplicacion informética o app “es posible la delimitacion espacial y funcional de
una aplicacién como centro de trabajo con autonomia organizativa”. GARRIDO PEREZ, E; “La representacion
de los trabajadores al servicio de plataformas colaborativas”, Revista de Derecho Social, nimero 80,2017, p. 221.
127 PASTOR MARTINEZ entiende que “el caracter flexible de la nocion de centro de trabajo habria de permitir,
en primer lugar, la intervencion de la negociacion colectiva en la definicion del concepto de trabajo/unidad
electoral”. PASTOR MARTINEZ, A; “Una aproximacion a la problematica de la representacion colectiva de los
trabajadores de las plataformas “colaborativas” y en entornos virtuales”, lusLabor, numero 2, 2018, p. 225. Puede
consultarse en https://www.upf.edu/documents/3885005/214133705/6.+Pastor.pdf/da6bbc20-53e1-2{9e-9560-
e323c56caa7d [Fecha consulta: 08.11.2021].

128 Por ejemplo, la empresa Delivero tiene el domicilio social en Espafia en Madrid, pero el servicio se extiende a
todo el territorio nacional. Sin embargo, también informa que la empresa para determinada informacion se
encuentra domiciliada en Reino Unido. Mas claro es el supuesto de Uber que tiene el domicilio social a efectos
legales en Amsterdam, Paises Bajos.
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lugar donde se dirige la aplicacion o la operatividad basicamente por dos razones. En primer
lugar, el uso de la tecnologia permite que pueda una empresa pueda dirigir la actividad sin
tener un centro de trabajo fisico concreto y organizarse de manera descentralizada desde
diferentes territorios. En segundo lugar, de existir un centro de trabajo fisico desde el cual se
organiza y realiza la operativa, éste puede ubicarse en cualquier pais — no tiene por qué estar
en el mismo territorio donde se presta el servicio —y seria, por lo tanto, ineficaz a los efectos

de delimitar el concepto de centro de trabajo.

Como hemos manifestado, el centro de trabajo, como unidad productiva autbnoma, no tiene
por qué cefiirse a un espacio fisico concreto. Deberia analizarse, partiendo de la flexibilizacién
e interpretacion que se realiza del articulo 1.5 del ET por parte de la jurisprudencia, la
posibilidad de circunscribir el centro de trabajo a un delimitado espacio territorial con
independencia desde donde se realice la organizacion empresarial y qué medios informéticos
se utilizan. En efecto, con independencia del lugar donde se encuentra la empresa o las
posibilidades que pueda ofrecer la aplicacion, finalmente, el servicio o producto que ofrece la
empresa se circunscribe a un territorio concreto a los que resulta de aplicacion una normativa
legal. Si bien la negociacién colectiva debiera jugar un papel preponderante a los efectos de
delimitar el territorio concreto y analizar a qué territorio se circunscribe el servicio que se

oferta y analizar la casuistica de cada empresa.

Pongamos, por ejemplo, la empresa Deliveroo que ofrece el servicio de reparto de comida
Unicamente en la ciudad de Barcelona, pero el domicilio social de la empresa se encuentra en
Madrid. Deberia, en estos supuestos, entenderse como centro de trabajo a ese territorio
concreto donde se presta el servicio y en el que hay una organizacién especifica y una actividad
econdmica delimitada a un ambito territorial concreto. Lo mismo ocurre con la empresa Uber,
donde el servicio solo puede utilizarse desde un determinado territorio, o bien los comerciales
que no teniendo un centro de trabajo fisico prestan tambieén servicios en un territorio

determinado.

La conceptualizacion de centro de trabajo como un espacio territorial concreto no impide que
concurran los requisitos de unidad productiva y organizacion especifica para afirmar que nos
encontramos ante un centro de trabajo en los mismos términos definidos por el Tribunal
Supremo, que define de manera reiterada el centro de trabajo “como una unidad productiva,

con organizacion especifica y funcionamiento autébnomo, aun no siendo independientes del
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conjunto de la empresa, y que tiene efectos y repercusiones especificas en el ambito

laboral .12

En primer lugar, el servicio delimitado en un territorio concreto puede considerarse una unidad
productiva independiente y susceptible, incluso, de un cambio de titularidad. El servicio
prestado en un determinado territorio puede ser totalmente distinto respecto a las condiciones
y formas de trabajo en una ciudad u en otra, en funcién de la delimitacion y las caracteristicas
del territorio. Por lo tanto, existe una autonomia técnica respecto al conjunto de la empresa.
En segundo lugar, la prestacion de servicios en un territorio concreto tiene una autonomia
respecto a la empresa puesto que se adapta la prestacion del servicio a la idiosincrasia de cada
territorio e, incluso, no impediria, como ya hemos apuntado, un cambio de titularidad respecto
a una prestacion de servicios cefiida a un concreto territorio puesto que tiene un
funcionamiento que puede considerarse autonoma e independiente con relacion a la actividad
de la empresa'®. Asimismo, y acogiéndonos a la propia doctrina del Tribunal Supremo, la
delimitacion del territorio tiene efectos y repercusiones especificas en el &ambito laboral puesto
que las condiciones laborales pueden variar en funcion del territorio donde se presten servicios
que, incluso, puede tener cierta autonomia econémica ligada a la facturacion®. Asimismo, la
ausencia de centro de trabajo fisico y la delimitacion a un territorio concreto, no impide que
pueda haber organizacion especifica en tanto en cuanto existe la necesidad de organizar a un
conjunto de personas trabajadoras que prestan servicios en un determinado territorio y donde
existe un representante de la empresa encargado de ordenar el trabajo con independencia que
se realice a través de una aplicacion o fisicamente, pero hay un organigrama empresarial para

un determinado territorio.

5.- Conclusiones.

Es evidente que las tecnologias han sido un elemento de transformacion de las relaciones

129 Doctrina recogida de inicio en la STS del7 de septiembre de 2007, rec. 81/03 y que ratifica en la STS 07 de
febrero de 2012, rec.114/2011.

130 Las STSJ Comunidad Valenciana de 23 de marzo de 2010, rec. 235/2010 y STJS Madrid de 14 de octubre de
2013, rec. 116/2013 apuntan a este criterio.

131 Por ejemplo, el convenio de la hosteleria de Catalunya para los afios 2017 — 2019 (cédigo 79000275011992)
establece una diferenciacion en las tablas salariales, no solo por grupos profesionales, sino también por el lugar
territorial concreto donde se prestan los servicios. En efecto, el salario de un camarero es superior si presta servicios
en el Maresme con relaciéon a un camarero que presta servicios en el Vallés Occidental. Puede consultarse en
http://portaldoge.gencat.cat/utilsEADOP/PDF/7589/1667819.pdf
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laborales con eventuales efectos disruptivos®®?. Han conllevado un cambio, no s6lo en las
formas de organizacion empresarial, también en la forma en la que se prestan los servicios.
Una de las consecuencias que conlleva este cambio sustancial es el replanteamiento del
concepto de centro de trabajo. El local de la empresa como espacio fisico, perfectamente
delimitado, en el que las personas trabajadoras van diariamente a prestar servicios convive con
otras formas de trabajo en las que aquellos prestan servicios a distancia del centro de trabajo,
ya sea de manera parcial o la totalidad de la jornada. El uso de la tecnologia para el desarrollo
de la prestacion de servicios o como elemento principal para la organizacién de la empresa,
entiéndase una pagina web, una aplicacién informaética y la conexion on line permanente a
través de tecnologias sin cable en constante evolucion, hace innecesario un centro de trabajo
fisico donde las personas trabajadoras deben acudir de manera diaria. Asimismo, la crisis
sanitaria derivada de la pandemia ha puesto de relieve que es posible el trabajo a distancia con
la misma eficiencia y eficacia que prestando servicios en el centro de trabajo fisico y ello en
muchas actividades que hasta ese momento no se habian considerado susceptibles de realizarse
mediante el teletrabajo.

La Ley 10/2021, de 9 de julio, sobre trabajo a distancia ha sido un paso adelante en lo que
respecta al reconocimiento y regulacion de esta forma de prestacion de servicios. Un elemento
clave y fundamental al que se ha hecho referencia es la problematica de la adscripcion de los
trabajadores a distancia a un centro de trabajo. Claramente es necesaria la adscripcion a un
centro de trabajo, ya se preste servicios la totalidad o una parte de la jornada en la modalidad
a distancia, para el ejercicio de los derechos colectivos de representacién. No obstante, la
legislacion ha favorecido que sea el empresario quien decida a qué centro se adscriben las
personas trabajadoras. Respecto a este punto, hay que destacar que la negociacion colectiva
debe jugar un papel importante para negociar y establecer criterios de adscripcion de los
trabajadores a los centros de trabajo. La adscripcion, como se ha visto, es un elemento
fundamental para el ejercicio de los derechos colectivos e, incluso, para determinar el convenio
colectivo aplicable a la relacion laboral. Como se ha comentado, si la decision queda al albur

de la empresa sin capacidad de intervencion por parte de la representacion de las personas

132 En este sentido el profesor CRUZ VILLALON llama la atencion respecto al uso recurrente de varios términos
y en concreto del término disruptivo y apunta “no debe dejar de tenerse presente que “disrupcion” implica mucho
mds, supone nada menos que provocar una “rotura o interrupcion brusca”, transmitiendo, por ende, una idea de
fractura neta respecto del pasado, algo que todavia estd por ver y por confirmar. CRUZ VILLALON, J; “Las
transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de la economia”, Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, namero 138, 2017, p. 21.
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trabajadoras, la posibilidad de realizar adscripciones con motivos espurios o en los que
Unicamente se tenga en cuenta los intereses empresariales, marginando o incluso perjudicando
los derechos colectivos son facilmente posible. Es un elemento al que el legislador no le ha

dado la suficiente importancia y que la negociacion colectiva debiera tener en cuenta.

Efectivamente, la representacion colectiva, sean delegados de personal o comité de empresa,
pivota alrededor del centro de trabajo y de la adscripcion de las personas trabajadoras. Ya se
ha dicho que la jurisprudencia ha permanecido inalterada respecto a su definicion y el papel
que debe tener en el ejercicio de las elecciones para la representacion de los trabajadores.
Rigidez que, sin duda, trae causa en la regulacion del articulo 1.5 del Estatuto de los
Trabajadores y en la interpretacion efectuada de los arts. 62 y 63 de esa misma norma. Tanto
es asi que tan so6lo, de manera muy débil, se ha matizado el requisito de la no necesidad del
alta ante la autoridad laboral del centro de trabajo. A excepcion de ese matiz, las caracteristicas
basicas de unidad productiva y organizacion especifica no ha mutado y se ha analizado la
constante casuistica con las arraigadas definiciones. Resulta necesario, en consecuencia,
debatir respecto a qué debe entenderse como centro de trabajo y establecer nuevos criterios de
definicidn que sean més flexibles respecto a la rigidez legal y jurisprudencial, y mas acorde a

la nueva realidad social y laboral.

A tal efecto, se ha podido analizar a lo largo del presente articulo que la definicion de centro
de trabajo ya no resulta adecuada, como tampoco lo es para la adscripcion de las personas
trabajadoras que prestan servicios a distancia. Después del analisis, podemos concluir que la
definicion de unidad productiva y organizacion especifica ya no tiene encaje en las nuevas
formas de organizacién empresarial y, tampoco, en el trabajo a distancia cuando éste se
desarrolla de manera preponderante y no puntual. No quiere decir que el centro de trabajo debe
desaparecer o dejar de existir. Las personas trabajadoras deben estar adscritas a un centro de
trabajo para el ejercicio de los derechos colectivos, puesto que es determinante para saber el
numero de representantes a elegir o el crédito horario para la realizacion de las funciones. La
cuestion principal radica en el planteamiento de una redefinicién del concepto de trabajo de
trabajo y su adecuacion a la nueva realidad de las relaciones laborales. La definicidn de centro
de trabajo no puede ser rigida, seria mas acorde una interpretacion funcional del centro de
trabajo, que se adaptara a las necesidades que surgen de las nuevas formas de organizacion
empresarial. Sirva de ejemplo la propia ley de prevencion de riesgos laborales que en su
ambito de aplicacion establece lugar de trabajo y no centro de trabajo. El propio Tribunal
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Supremo también ha identificado centro de trabajo como el lugar de trabajo en aplicacion de
las normas de prevencion®®3. En el mismo sentido, el articulo 2.a del Real Decreto 171/2004,
de 30 de enero, que en materia de coordinacién de actividades empresariales entiende como
centro de trabajo “cualquier area, edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer

0 a la que deban acceder por razon de su trabajo”.

Como hemos visto, también el TIUE en la sentencia 7 de septiembre de 2006, asunto
Agorastoudis, realiza una interpretacion amplia del centro de trabajo, mas flexible y garantista
para las personas trabajadoras en el marco de despido colectivo por el cese de actividad en un
centro de trabajo. Es necesario, en nuestra opinion, transitar hacia un concepto de trabajo mas
funcional y flexible y no encorsetar la definicion de centro de trabajo sélo a la organizacion y

unidad productiva.

Como hemos dicho, es indispensable un replanteamiento del concepto de centro de trabajo y
superar la definicién clasica de centro de trabajo como elemento fisico. El sistema de
representacion de los trabajadores, que se fundamenta en un sistema democréatico donde los
trabajadores eligen a sus representantes, debe tener, de manera ldgica, una circunscripcion
electoral donde las personas trabajadoras de la empresa estén adscritas a fin de elaborar un
censo. Si para la eleccion de los representantes es necesaria una circunscripcion que equivale
a un centro de trabajo, si éste no existe o ha mutado, los trabajadores no podrian ejercer el
derecho a la representacion®3*. Es por ello necesario una definicion del centro de trabajo que
supere la conceptualizacion basica y se adecue su definicion a nuevas formas de organizacion

empresarial que no tienen un centro de trabajo fisico*®.

La negociacion colectiva debe tener un papel de vital importancia. La rigidez de la normativa
y de la su interpretacion actual conlleva que las nuevas formas de organizacion empresarial y

las nuevas realidades de relaciones laborales no tengan encaje. No se trata, tampoco, de

133 La STS de 10 de diciembre de 2007, rec. 576/2007, establece en su fundamento juridico 3° que “ la doctrina
cientifica y la jurisprudencia (por todas, la sentencia de esta Sala de 22/11/2002 (Recurso 3904/2001) vienen
entendiendo que el estricto concepto de centro de trabajo previsto en el articulo 1.5 del Estatuto de los
Trabajadores no resulta aplicable a los efectos previstos en las normas ahora examinadas, sino que la referencia
legal equivale mas bien a la expresion «lugar de trabajo»”.

134 E] profesor VIVERO ya apuntaba que la negociacion colectiva debia tener un papel importante en la
determinacién de la circunscripcion electoral. VIVERO SERRANO. Op Cit. Pag. 238.

135 Si bien algun autor como el profesor JESUS LAHERA entiende que debe abandonarse “el centro de Trabajo
como eje hegemonico del sistema juridico”. LAHERA FORTEZA. Op. Cit. P4g.24. No es contradictorio, mas bien,
una consecuencia de la rigidez con la que se ha manejado el concepto.
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eliminar el centro de trabajo como elemento clave para la adscripcién sino adaptar su
conceptualizacion. Una adaptacion que no debiera ser solo legislativa en el sentido de

establecer una nueva regulacion.

En definitiva, cabe romper con esquemas y definiciones clasicas. ES necesario un
replanteamiento del concepto centro de trabajo, mas flexible y funcional que permita el
establecimiento de criterios de adscripcion de las personas trabajadoras de manera mas
garantista para el ejercicio de los derechos colectivos y, concretamente, con la posibilidad de
establecer circunscripciones electorales ad hoc. Por eso motivo, el papel de la negociacién
colectiva resulta absolutamente necesario para un mayor encaje a las nuevas realidades

laborales y debiera el legislador regular en tal sentido.
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LA NECESARIA ADAPTACION DE LAS ELECCIONES SINDICALES A UN
CONTEXTO DIGITAL Y TELEMATICO?®,

Jonathan Gallego Montalban. Abogado. Director profesional de los servicios juridicos de
CCOO de Catalunya y profesor asociado de derecho del trabajo en la Universidad Autonoma

de Barcelona.

Resumen.

Las elecciones sindicales son necesarias para garantizar el derecho de participacion y
representacion de las personas trabajadoras, pero también para medir la audiencia electoral y
la representatividad de los sindicatos. El procedimiento electoral se regula en el Titulo II del
Estatuto de los Trabajadores y el Reglamento 1884/1994 de elecciones sindicales, sin que se
haya modificado desde su aprobacion hace mas de 25 afios. El desarrollo de la tecnologia y
las nuevas formas de organizacion empresarial, mas descentralizada, con mayor trabajo a
distancia y trabajo en red, conlleva que deba analizarse con profundidad si el sistema electoral
actual resulta eficaz para garantizar los derechos de participacion y representacion.
Debiéndose analizar, también, como el proceso electoral puede adaptarse a una nueva realidad
laboral y a una organizacion empresarial cada mas digitalizada donde el uso de las

herramientas telematicas es indispensable.

Abstract.

Union elections are necessary to guarantee the right to participation and representation of
workers, but also to measure the electoral audience and the representativeness of the unions.
The electoral procedure is regulated in Title II of the Workers' Statute and Regulation
1884/1994 of union elections, without having been modified since its approval more than 25
years ago. The development of technology and new forms of business organization, more
decentralized, with greater remote work and networking, means that it must be analysed in
depth whether the current electoral system is effective in guaranteeing the rights of
participation and representation. It should also be analysed how the electoral process can adapt
to a new labour reality and to an increasingly digitized business organization where the use of

telematic tools is essential.

136 Este articulo se ha realizado en el marco del programa de doctorado de la Universidad Auténoma de Barcelona.
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1.- INTRODUCCION.

Los derechos de participacion y representacion de las personas trabajadoras tienen su
fundamento juridico en el articulo 129.2 de la Constitucion Espafiola (CE). Un precepto que
impele a los poderes publicos a promover de manera eficaz las diversas formas de
participacion en la empresa®’. El derecho genérico al que hace referencia la CE al referirse a
“diversas formas de participacion” se traslada también al articulo 4.1 g) del Estatuto de los
Trabajadores (ET) al establecer como derecho basico, entre otros, la “informacion, consulta y
participacion en la empresa”. Posteriormente, el ET, en el Titulo II — De los derechos de
representacion colectiva y de reunion de los trabajadores en la empresa, regula una forma de
participacion de las personas trabajadoras en la empresa a través de los oOrganos de
representacion unitaria. El articulo 61 del ET menciona de manera expresa que la regulacion
que se realiza en el Capitulo I del Titulo II se realiza en aplicacion del articulo 4 del ET y “sin
perjuicio de otras formas de participacion” como pudiera ser la representacion sindical con

fundamento en la Ley Organica de Libertad Sindical. (LOLS).

Tanto el articulo 129.2 de la CE como los articulos 4.1 g) y 61 del ET establecen la posibilidad
de que las formas de participacion de las personas trabajadoras en la empresa se puedan
realizar de diversas formas y no necesariamente a través de los organos de representacion
unitaria. Nuestro sistema juridico establece, de manera general, una doble via de

representacion’®®

. Comtnmente denominada “modelo dual”, la participacion de las personas
trabajadoras se puede realizar mediante los o¢rganos de representacion unitaria y la
representacion sindical que, como hemos indicado, tienen fundamentos juridicos distintos.
Existen, entre ellas, una diferenciacion fundamental. La representacion unitaria se elige entre
las personas trabajadoras y por las personas trabajadoras y, por lo tanto, tiene su origen en una

base electiva'®, a diferencia de la representacion sindical que tiene su fundamento en una base

187 Literalmente, el articulo 129.2 de la CE establece que “los poderes piiblicos promoverdn eficazmente las
diversas formas de participacion en la empresa y fomentaran, mediante una legislacion adecuada, las sociedades
cooperativas. También estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los
medios de produccion.”

138 Existen otras formas de representacion que se regulan de manera especifica como la establecida en la ley de
prevencion de riesgos laborales que establece el articulo 34 y, en su conjunto, el Capitulo V de la misma norma.
También la representacion de los funcionarios publicos regulado en el Estatuto Basico del Empleado Publico.

139 BAYLOS GRAU hace referencia a que los rganos de representacion unitaria tienen base electiva “en el sentido
de que la formacion de dichos organos se produce mediante el ejercicio del sufragio electoral por parte de los
trabajadores de la misma”. Véase BAYLOS GRAU, A; Sindicalismo y derecho sindical, Bomarzo, (Albacete,
2021).
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asociativa®*® y que es la expresion de la actividad sindical de los sindicatos en la empresa’*!.

El procedimiento electoral regulado en la Seccion 2* del Capitulo I del Titulo II del ET es el
mecanismo que el legislador ha establecido para concretar como y de qué manera se eligen a
los 6rganos de representacion de las personas trabajadoras en la empresa. La regulacion del
procedimiento electoral tiene su desarrollo en el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre
(RES), que aprueba el reglamento de elecciones a oOrganos de representacion de los
trabajadores en la empresa. Normalmente, al procedimiento electoral se le denomina
elecciones sindicales aun cuando la representacion que se elige no es de caracter sindical. Esta
confusidn terminologica tiene su origen, seguramente, en el articulo 67.1 del ET y el articulo
2 del RES que legitima a los sindicatos mas representativos para promover elecciones'#?.
Asimismo, el hecho que las personas trabajadoras pueden presentarse a las elecciones en listas
avaladas por sindicatos y que los resultados en esas elecciones constituyan el pardmetro que
determina la mayor representatividad en nuestro modelo sindical (arts. 6 y 7 LOLS) han

favorecido esta confusion terminologica.

Como se ha dicho, el procedimiento electoral es la herramienta necesaria para hacer efectiva
la participacion de las personas trabajadoras en la empresa. La Ley 11/1994, de 19 de mayo
reform¢ varios preceptos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo entre los que se encontraba el
procedimiento electoral, aprobando, asimismo, el reglamento de elecciones a organos de
representacion con el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre. En el presente articulo se
analiza si el procedimiento electoral regulado garantiza de manera efectiva la participacion de
las personas trabajadoras en la empresa en un sistema de organizacion empresarial diferente
al que habia en el siglo XX y que tiende a organizarse en un entorno digital, descentralizado

y con una tendencia a prestar servicios a distancia®.

140 En el mismo sentido BAYLOS GRAU afirma que “e/ derecho de accién sindical en la empresa se plasma en
la creacion y funcionamiento de unos organos de representacion en la empresa de base asociativa.” Ibid., pag.,
78.

141 Al respecto véase la STC 30 de abril de 1996, rec. 2880/1993 donde se establece la diferenciacion entre
representacion unitaria y sindical y su régimen juridico. No obstante, es interesante el voto particular de IMENEZ
DE PARGA al entender que la representacion unitaria también legitimidad ad causam para recurrir en amparo por
tener ésta “un interés legitimo en la preservacion del derecho o libertad de otro.”

142 E] ET en el mismo articulo 67.1 también legitima a aquellos sindicatos “que cuenten con un minimo de un diez
por ciento de representantes en la empresa.”

143 Seguin el Instituto Nacional de Estadistica en Espafia las personas trabajadoras que prestan servicios desde su
domicilio ha pasado del 2,5% en 2009 al 4,8% en 2019 aunque por debajo de la media europea que se ha situado
en el afio 2019 en un 9,9% y con tendencia al alza. Puede consultarse la informacion en
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INECifrasINE Cé&cid=1259952649680&p=1254735116567&page
name=ProductosY Servicios/INECifrasINE C/PYSDetalleCifrasINE
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La pandemia de la Covid-19 provoco, como es sabido y notorio, la paralizacion de la actividad
econdémica en la mayoria de las empresas. Logicamente, conllevd la suspension de todos los
procedimientos electorales por acuerdo de la mayoria de los sindicatos. En concreto, las
Confederaciones Sindicales de CCOO, UGT, USO, CGT y CSIF solicitaron al Ministerio de
Trabajo y Economia Social que se articularan las medidas necesarias para suspender la
totalidad de los procesos electorales de los 6rganos de representacion unitaria de las personas
trabajadoras. A su vez, los mismos sindicatos, en acuerdo de fecha 10 de junio de 2020,

acordaron la reanudacion de los procesos electorales.

El confinamiento domiciliario, la paralizacién de la actividad econdémica y el fomento del
teletrabajo'** conllevo que los centros de trabajo permanecieran cerrados o con una minima
actividad. El procedimiento electoral, como se vera, se desarrolla en el centro de trabajo y con
la participacion de las personas trabajadoras y de la propia empresa con un necesario
componente de presencialidad para llevar a cabo el procedimiento. El hecho que los centros
de trabajo permanecieran sin actividad dejé patente que la legislacion no daba respuestas a las
nuevas formas de organizaciéon empresarial y conllevdé que surgieran dificultades para la
realizacion de los procedimientos electorales y el ejercicio efectivo de los derechos

colectivos®.

La finalizacion del confinamiento domiciliario o las medidas de desescalada que se impusieron
de manera paulatina no solucionaron la obsolescencia del procedimiento electoral. La Ley
10/2021, de 9 de julio de trabajo a distancia no s6lo se aprobd debido a la crisis sanitaria, sino
que es una norma que va mas alld y que trata de adaptarse a los procesos de digitalizacion de

la economial?®. Asimismo, las nuevas formas de organizacion empresarial**’ donde el centro

144 E] Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo en su articulo 5 establecié el caracter preferente del trabajo a
distancia. Incluso en el plan de desescalada y “siempre que sea posible” se fomenta los medios no presenciales de
Trabajo. Orden SND/458/2020, de 30 de mayo.

145 Como indica la profesora GRATIELA - FLORENTINA “la pandemia ha originado nuevas barreras para la
accion representativa”. MORARU; GRATIELA, F., “Elecciones sindicales durante tiempos de pandemia: A
proposito del laudo arbitral dictado el 5 de octubre de 2020 en Vigo”, Revista de Derecho Social, nimero 92, 2020,
p. 204.

146 En la exposicion de motivos de la Ley 10/21, de 9 de julio expresamente se dice: “a los retos que ya se
planteaban en el ambito laboral espariol (tasas de temporalidad, riesgo de pobreza salarial, precariedad laboral
y una fuerte segmentacion), se suman nuevos desafios que obligan a afrontar los cambios post-COVID-19 en los
procesos de globalizacion y digitalizacion, y el uso de formulas eficaces de incremento de productividad que
aumenten la calidad en el empleo y reduzcan la existencia de brechas salariales y profesionales.”

147 E] profesor MARTIN ARTILES hace referencia a la figura de la empresa-red como “metdfora ilustrativa de
una suerte de empresa difusa que no tiene lugar concreto de ubicacion, sino que opera desde distintos puntos y
lugares de trabajo”. MARTIN ARTILES, A., “Digitalizacion del trabajo: proto sindicalismo y cuasi unionismo
post — pandémico”, Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, volumen 7, 2021, p. 19. Desde una perspectiva
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de trabajo ya no es imprescindible, el auge del teletrabajo y de las empresas digitalizadas
donde la prestacion de servicios se realiza de manera preponderante mediante teletrabajo, pone
en evidencia que es necesario adaptar el procedimiento electoral a nueva realidad laboral para
garantizar los derechos de participacion y representacion de las personas trabajadoras y su

ejercicio de manera efectiva.

En el presente articulo centraremos la problematica en la representacion de las personas
trabajadoras en el &mbito del ET y no en la administracion publica que se regula en el EBEP.
Si bien muchos de las cuestiones que se platean resultarian aplicables por las similitudes que

pudieran presentar el proceso electoral.

2.- LA NORMATIVA REGULADORA DEL PROCESO ELECTORAL Y SU
OBSOLESCENCIA.

2.1.- Normativa estatal y autonémica.

El articulo 149.1. 7* de la Constitucién Espafiola establece que el Estado tiene competencia
exclusiva en legislacion laboral; sin perjuicio de su ejecucion por los oOrganos de las
Comunidades Auténomas. El procedimiento electoral se encuentra regulado, en los aspectos
mas basicos, en la Seccion 2%, Capitulo I, Titulo II. (De 1 y los derechos de representacion
colectiva y de reunion de los trabajadores en la empresa) y el desarrollo se realiza mediante el
reglamento de elecciones de 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa
aprobado por el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre (RES). Partimos de la premisa
que la normativa en materia de elecciones para la eleccion de la representacion unitaria es
uniforme para todo el Estado y no permite a las Comunidades Auténomos un desarrollo o

modificacion normativa salvo aquellos aspectos que se agoten en la ejecucion.

politica, pero también interesante PLAZA ANGULO reflexiona sobre las nuevas formas de organizacion
empresarial que ha impulsado la digitalizacion. PLAZA ANGULO; J.J, “La nueva organizacion empresarial:
capitalismo, digitalizacion y economia colaborativa” Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales
y Derecho del Empleo, volumen. 7, numero 4, 2019, p. 353. También la profesora GARRIDO PEREZ apunta la
dificultad del encaje en el ordenamiento laboral, en relacion también a la representacion de los intereses de las
personas trabajadoras en las nuevas formas de organizaciéon empresarial. GARRIDO PEREZ, E., “Las nuevas
formas de organizacion empresarial (economia colaborativa, multiservicios...): Retos a la aplicacién de la
legislacion laboral y la participacion sindical.” Jurisdiccion social: Revista de la Comision de lo Social de Juezas
y Jueces para la Democracia, nimero 186, 2018, p. 19.
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Actualmente, todos las Comunidades Autdénomas, excepto las dos Ciudades Autonomas, han
asumido la ejecucion en materia laboral y, en concreto, sobre la materia de arbitraje y
conciliacién que se realiza mediante los correspondientes Reales Decretos'*®. Si bien la
normativa es dispar puesto que hay un desarrollo en cada Comunidad Auténoma respecto a la
ordenaciéon y ejecucion del procedimiento electoral, el contenido esencial de todo el

procedimiento electoral es regulacion exclusiva del Estado®°.

En el proyecto de ley de Estatuto de los Trabajadores de 1979, el procedimiento electoral que
se debatia en las comisiones de trabajo para la eleccion de la representacion unitaria fue
finalmente incorporado en la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores,
sin modificaciones relevante al texto inicial. Tras una modificacion sin poca incidencia en
1984, la Ley 11/1994, de 19 de mayo, como se ha dicho, supuso un cambio legislativo de

mayor calado y que ha permanecido inalterado todo y que ha transcurrido casi 30 afios.

Es dable destacar que la modificacion de 1994 respecto al procedimiento electoral no tenia
fundamento en la adaptacion a la realidad laboral y social, sino a la adaptacion como

herramienta para la medicion de la representatividad sindical**®.

El procedimiento electoral, actualmente, no plantea problemas en aras de cuantificacion de la
representatividad sindical, pero si desde una perspectiva funcional. Las nuevas formas de
organizacion empresarial han conllevado cambios en la prestacion de servicios, que, como

vera, también afecta al procedimiento electoral. Sin embargo, éste ha permanecido inalterado.

148 En la siguiente pagina web del Ministerio de Trabajo y Economia Social se puede consultar toda la normativa
por Comunidad Auténoma que regula la transferencia a éstas respecto a la ejecucion en materia laboral.
https://www.mites.gob.es/es/Guia/transfer/index.htm

149 E] Real Decreto 1844/1994 del reglamento de elecciones de drganos de representacion de trabajadores en la
empresa, de 9 de septiembre, desarrolla en el capitulo II las funciones de las oficinas publicas electorales tanto si
corresponden a las Comunidades Auténomas por el traspaso de competencias como la oficina publica estatal en el
supuesto que una Comunidad Auténoma no tengo la competencia.

10 En la Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, en su punto quinto se realiza una explicacion
detallada de la finalidad de la reforma, siendo destacable cuando afirma: “Para ello resulta imprescindible que el
sistema de medicion de la representatividad de dichos interlocutores posea la necesaria eficacia que permita que
la representatividad se acredite de forma adecuada, sin constituir un elemento perturbador del propio desarrollo
de las relaciones laborales.”
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2.2.- La evidente obsolescencia del proceso electoral.

Como hemos referido, la normativa vigente no da respuestas efectivas a la problematica que
plantea la realizacion de un procedimiento electoral digital y telematico. Las partes
intervinientes, asi como los arbitros y la jurisprudencia, han realizado interpretaciones
flexibles de la legislacion vigente a fin de garantizar los derechos de participacion colectiva e
individual de las personas trabajadoras en un procedimiento electoral. Son varios los aspectos
del proceso electoral que generan problemas, desde la determinacién de la unidad electoral
hasta la forma de votacion.

Resulta destacable, en primer lugar, la determinacién de la unidad electoral®

que es el
presupuesto necesario para la realizacion de elecciones para la representacion unitaria. Desde
la aprobacion del primer ET la unidad electoral se ha fijado en el centro de trabajo y, en
consecuencia, las divergencias entre las partes intervinientes se han delimitado a la definicion
y conceptualizacion del concepto de centro de trabajo definido en el articulo 1.5 del ET®2
Asimismo, la interpretacién que la jurisprudencia y, concretamente, el Tribunal Supremo
realiza del concepto de centro de trabajo a efectos de unidad electoral ha permanecido

inalteradal®®

, ademas de establecer que las partes intervinientes en el proceso electoral no
pueden alterar esa unidad electoral basica’®*. La determinacion de la unidad electoral, en un
contexto de digitalizacion de la economia y de la organizacion del trabajo, deberia realizarse
de manera casuistica, siendo la negociacion colectiva una herramienta eficaz para delimitar la

unidad electoral que podria coincidir o no con el centro de trabajo™>.

151 La unidad o circunscripcion electoral se ha definido como “un espacio fisico y territorial en el que se desarrolla

el proceso electoral.” Asi lo ha definido la ROMERO RODENAS que entiende ademés que no es un criterio que
queda a la libre voluntad de las partes. Véase ROMERO RODENAS, M.J., El centro de trabajo como
circunscripcion electoral. Centro de trabajo y lugar de trabajo, en ROMERO RODENAS, M.* J., (Coord.),
Aspectos conflictivos de las elecciones sindicales, Bomarzo, (Albacete, 2006), p. 88.

152 BLASCO PELLICER desde la aprobacion de la reforma de 1994 ya apunta como elemento conflicto la
definicion de centro de trabajo dada “la insuficiencia del concepto legal de centro de trabajo”. BLASCO
PELLECIR, C; El nuevo procedimiento de “elecciones sindicales”: aspectos criticos, Tirant Lo Blanch (Valencia,
1995), p. 27. También MEJIAS entiende que “concretar la unidad electoral suscita problemas, sobre todo por la
ambigua configuracion legal del centro de trabajo recogida en el art. 1.5 del ET”. MEJIAS, A; Elecciones
sindicales. El preaviso electoral, Tirant Lo Blanch, (Valencia, 2016), p. 38.

158 Con la excepcidn para el comité de empresa conjunto y segun el articulo 63.2 del ET.

1% La STS de 31 de enero de 2001, rec. 1959/2000 ya acoté la posibilidad que las partes pudieran establecer
unidades electorales distintas. “Los promotores de tales elecciones no pueden alterar la unica unidad electoral
basica establecida por la ley para estas; y no cabe su convocatoria y celebracion en un ambito superior al centro
de trabajo, mediante la agrupacion de varios de ellos con la finalidad de obtener por esa via una representacion
distinta en numero o calidad a la querida por la Ley. Como tampoco cabe, desde la perspectiva de la Ley,
desbordar el centro de trabajo como unidad electoral en la eleccion para comités de empresa.”

155 GALLEGO MONTALBAN, J., “El concepto de centro de trabajo y adscripciéon de las personas trabajadoras
como presupuestos de los derechos de representacion en el trabajo a distancia y las empresas
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En segundo lugar, no so6lo se plantean problemas con relacioén a la comunicacion electronica
o el voto telematico que se abordard mas adelante. También los colegios electorales, esenciales

para el desarrollo de la votacion, conlleva problematicas en su constitucion®®,

La finalidad de asignar a las personas trabajadoras a diferentes colegios electorales es la
manera de conformar una representacion legal que recoja la idiosincrasia de las personas

trabajadores que componen la unidad electoral'®’

. Esta division en colegios electorales pudiera
tener importancia si los intereses de cada grupo de personas trabajadoras fueran muy
divergentes entre ellas. La actual division entre técnicos y administrativos y especialistas y no
cualificados responde a una logica de organizacion empresarial clasica y fabril, donde habia
una diferencia de intereses contrapuestos entre el personal que realizaba funciones mas
administrativas o técnicas y las personas trabajadoras que realizan funciones de produccion®®®,
En las nuevas formas de organizacion empresarial no tiene razon de ser la division en dos
colegios electorales tan rigidos en su definicion. La desaparicion del centro de trabajo como
espacio fisico donde prestan servicios las personas trabajadoras, el auge del trabajo a distancia,
el uso de los medios informaticos y telematicos, y un sistema de clasificacion profesional que

favorece la movilidad funcional®®; son elementos que dejan sin sentido la division actual de

los colegios electorales®®,

Larigidez del articulo 71 del ET en la necesaria configuracion de dos colegios electorales para
realizar un procedimiento electoral también ha sido confirmada por la jurisprudencia que,

ademas, impide que el convenio colectivo pueda establecer colegios electorales distintos, bien

digitalizadas.”, IUSLabor. Revista d’analisi de Dret del Treball, [en linea], 2022, n.° 1, p. 285. Respecto al papel
que juega la negociacion colectiva, véase YSAS MOLINERO, H.; “La intervencion de los convenios colectivos
sobre la delimitacion de las unidades electorales: estudio de casos”, Revista de Derecho Social, nimero 96, 2022,
p. 199-217.

1563egun 1o establecido en el articulo 71.1 del ET la mesa electoral distribuira a los electores y elegibles en dos
colegios. Uno estara integrado por los técnicos y administrativos, y otro por trabajadores especialistas y no
cualificados. Asimismo, el convenio colectivo podra determinar otro colegio en funcion del sector de actividad
productiva o de la empresa.

157 En este sentido NIETO ROJAS afirma que la finalidad “es integrar a todas las sensibilidades presentes en la

empresa”. NIETO ROJAS, P. Ob, cit, p. 79.

158 En el movimiento sindical se hace referencia a los trabajadores de bata blanca y trabajadores de mono azul, que
describe bien la dualidad de los colegios electorales. Véase en este sentido el articulo de ARIZA RICO, J;
Reivindicacion del Primero de Mayo, publicado en El Pais el 30 de abril de 1983 en su version digital en
https://elpais.com/diario/1983/04/30/economia/420501603 850215.html

159 EI Real Decreto Ley 3/2012 modificé el articulo 22 del ET pasando de grupos y categorias profesionales, s6lo
a grupos profesionales.

160 CABEZA PEREIRO afirma que “las diferencias entre colegios estan fuertemente periclitados” y debiera ser la
negociacion colectiva quien estableciera criterios mientras no se reforma la norma. CABEZA PEREIRO, J., Las
elecciones sindicales, Bomarzo (Albacete, 2018), p. 72.
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estableciendo un tinico colegio electoral u otros distintos*®?.

Debiera replantearse la configuracion legal de los colegios electorales, la rigidez actual de la

norma conlleva problemas en la asignacion de los grupos profesionales'®?

. Una propuesta
pudiera tener como objeto una reforma del ET en el sentido de dotar a la negociacion colectiva,
sobre todo en el &mbito sectorial, para que pudiera establecer criterios vinculantes a las mesas
electorales para la configuracion de los colegios electorales y adaptarlo a la idiosincrasia del
sector. En defecto de desarrollo convencional, el ET deberia establecer criterios minimos para

que la mesa electoral, segun la casuistica, pudiera determinar los colegios electorales mas

adecuados a la realidad empresarial.

2.3.- La necesaria digitalizacion del proceso electoral.

La digitalizacion, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (DRAE)
se define como la “accion y efecto de digitalizar'®®”. Asimismo, “digitalizar” tiene dos
acepciones. El “registro de datos en forma digital”, o “convertir o codificar en numero digitos

datos o informaciones de cardcter continuo*®*.”

Las partes intervinientes en un proceso electoral son varias. Por un lado, los promotores del
procedimiento electoral, que pueden ser los sindicatos o las propias personas trabajadoras,
también sindicatos no promotores que intervienen en el desarrollo del proceso electoral y, por

otro lado, la empresa y la administracion publica, ésta Gltima a través de la oficina electoral.

161 En este sentido la STS de 12 de julio de 2018, rec. 133/2017, cerr6 la posibilidad que un convenio colectivo,
en este supuesto convenio de empresa, pudiera establecer un colegio electoral unico manifestando que: “La
posibilidad que el art. 71.2 ET confiere a la negociacion colectiva no altera lo que venimos sefialando, pues el
margen de actuacion del convenio queda limitado a la posibilidad de ampliar los colegios electorales y, en suma,
facilitar un sistema de representatividad mads pormenorizado cuando los propios negociadores detecten la
existencia de un colectivo diferenciado y, en suma, le confieran una mayor capacidad de incidencia en la
designacion de sus representantes unitarios. Pero lo que no permite la ley es que se produzca la consecuencia
contraria, esto es, que, existiendo colectivos diferenciados por las caracteristicas que la norma define, diluyan su
facultad de participacion al concurrir unificados.” En el mismo sentido la SJS n° 4 de Badajoz de 14 de junio de
2019 y SJS n° 12 de Barcelona de 20 de noviembre de 2017.

162 CABEZA PEREIRO, J., Ob, cit., p.72.

163 Puede consultarse en https://dle.rae.es/digitalizaci%C3%B3n

164 Puede consultarse en https://dle.rae.es/digitalizar
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En todo caso, la digitalizacion del proceso electoral debe conllevar que las partes intervinientes
tengan recursos suficientes para intervenir en un proceso electoral digital y que la
administracion publica tenga recursos suficientes para poner a disposicion de las partes, tanto
a empresas como a personas trabajadoras, las herramientas necesarias para su utilizacion. Sin
embargo, no toda la obligacion puede recaer en la administracion publica. También las partes
que intervienen en el proceso electoral tendran la obligacion de adquirir medios tecnologicos
o digitales que garanticen que puedan intervenir en el proceso electoral con todas las garantias.
El proceso de digitalizacion del procedimiento electoral es un proceso complejo que necesita
necesariamente de una reforma legal profunda que determine las bases necesarias para que las
partes intervinientes también realicen las adaptaciones necesarias. Todas las partes deben
iniciar un proceso de adaptacion y digitalizacion para que el proceso electoral sea efectivo y

garantista.

3.- PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA EL DESARROLLO DEL PROCESO
ELECTORAL DIGITAL Y TELEMATICO.

La digitalizacion de la economia debe implicar la adaptacion de las relaciones laborales a este
nuevo contexto y también los derechos de representacion colectiva deben adaptarse a una
nueva realidad en la que el marco juridico actual ya no es suficiente para dar respuesta a las
necesidades que se plantean'®.En particular, el proceso electoral como instrumento necesario
para la eleccion de la representacion unitaria es un elemento clave para hacer efectivos los
derechos de representacion y, por lo tanto, debe adaptarse urgentemente a las nuevas formas

de organizacion empresarial y nuevas formas de trabajo en red y a distancia.

Como ya hemos referenciado, el proceso electoral presenta graves problemas de obsolescencia
y en el nuevo contexto digital hace evidente que debe modificarse para su adaptacion de
manera urgente, que lo afiance como instrumento necesario, agil y adaptable a un marco de
las relaciones laborales totalmente distinto al que habia cuando se regul6 la materia electoral.

En este punto del articulo proponemos algunos de los elementos claves que deben abordarse

165 MERCADER UGUINA propone una relectura completa del Titulo II del ET en la que entiende que “la
transformacion tecnologica lleva consigo un alejamiento de lo colectivo.” MERCADER UGUINA, J.R, “Nuevos
escenarios para el Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI: digitalizaciéon y cambio tecnologico”, Trabajo y
Derecho, nimero 63, Seccion Estudios, 2020, p.18.
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de manera urgente en relacion con dos elementos comunes a cualquier procedimiento: la
obligacion de la empresa de colaborar en el proceso electoral y la imparcialidad de los medios

tecnoldgicos para su desarrollo.

3.1.- La obligacion empresarial de colaboracion.

El procedimiento electoral pivota entorno a la mesa electoral, constituida por las propias
personas trabajadoras de la empresa, quien tiene la obligacion de vigilar el proceso electoral y
resolver “cualquier reclamacion que se presente'®.” Segtin lo establecido en el articulo 74 del
ET, la constitucion de la mesa electoral depende de la empresa. Como primera obligacion, ésta
debe comunicar a las personas trabajadoras afectadas la obligacion de participar como
integrantes, asi como a los promotores quién la conforma®’. La mesa electoral debe actuar
con total independencia puesto que tiene atribuido el papel de “organo gestor del

[*%8 v velar por el cumplimiento de la normativa desde un punto de

procedimiento electora
vista neutral. [gualmente, las personas trabajadoras que forman parte de la mesa electoral no
pueden desistir a formar parte de ésta, salvo se presente como candidato, puesto que es una

obligacion irrenunciable®®.

La empresa, no obstante, tiene un papel de colaboracion en todo el proceso electoral*’®. Cabe

166 E] articulo 73.2 del ET otorga a la mesa electoral el papel de garante del procedimiento electoral. Asimismo, el
articulo 5 del Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, que regula el reglamento de elecciones enumera con
detalle las funciones de la mesa electoral.

167 E] tiempo invertido por las persones trabajadoras que forman parte de la mesa electoral durante su jornada
laboral tiene el caracter de permiso retribuido, pero no el tiempo invertido fuera de jornada. Asi lo establece la la
STS de 24 de septiembre de 2008, rec. 103/2007, como la STSJ de La Rioja de 10 de octubre de 2019, rec.
143/2019.

168 E] TSJ de Islas Canarias define a la mesa electoral como “érgano gestor del procedimiento electoral, la
encargada de impulsar y controlar su seguimiento, de modo que los promotores de las elecciones solo tienen la
facultad de elegir la fecha concreta del inicio del procedimiento, pues a partir del momento en que se inicia su
posterior desarrollo deja de depender de la voluntad de los convocantes, y su ordenacion se sujeta a los plazos y
condiciones que se establecen en la normativa legal y reglamentaria y a las decisiones que en aplicacion de dicha
normativa adopte la mesa electoral.” Véase STJS de Islas Canarias de 7 de junio de 2018, rec. 437/2017.

189 En este sentido se pronuncia la sentencia del TSJ Andalucia (Malaga) de 7 de abril de 2011, rec. 151/2011. El
articulo 5.3 del Reglamento hace referencia a la posibilidad de renunciar “si estuviera imposibilitado para
concurrir al desemperio de su cargo” pero sin establecer mayo concrecion. La doctrina entiende que el listado de
incompatibilidades puede ser prolijo. Véase RODRIGUEZ RAMOS, M.* J y PEREZ BORREGO, G.,
Procedimiento de Elecciones a Representantes de Trabajadores y Funcionarios, Aranzadi (Navarra, 1995), p. 259.
170 Para el autor RAFAEL SENRA esa obligacion es un deber prestacional del empleador “forma parte de ese
contenido adicional “ex lege” y, en consecuencia, constituye derecho necesario”. SENRA BIEDMA, R; “Libertad
sindical, elecciones sindicales, negociacion colectiva y capacidad autorreguladora de las administraciones
publicas”, [USLabor. Revista d’analisi de Dret del Treball, [en linea], 2014, n.° 1, p. 4.
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destacar en ese deber genérico, como hemos mencionado, la obligaciéon de comunicar quién
constituye la mesa, segun los requisitos del articulo 73.3 del ET, a los promotores y a las
personas trabajadoras a fin de dar inicio al proceso electoral. En este punto, la falta de
colaboracion empresarial puede conllevar la vulneracion del derecho fundamental a la libertad

sindical de los sindicatos promotores®’®.

La obligacion de colaboracion empresarial no solo es de imparcialidad, también implica la
necesidad de invertir en los medios necesarios para llevar a cabo el proceso electoral'’?. En
los supuestos de urnas itinerantes, cuando las personas trabajadoras estdn dispersas en
diferentes dependencias, el articulo 7 del RES impone a la empresa la obligacion de facilitar
a la mesa electoral los medios de transporte, y se haréa cargo de todos los “gastos que implique
el proceso electoral™”. La empresa debe también facilitar las urnas y las papeletas a fin de

que las personas trabajadoras puedan ejercer el derecho a voto!’*,

Por ultimo, constituida la mesa electoral, la empresa tiene obligacion de remitir el censo

1175

laboral a fin de dar inicio al proceso electoral*™ sin que quepa, tampoco, posibilidad de que

pueda negarse sin incurrir en una vulneracion del derecho a la libertad sindical’’®. La

11 No obstante, el Tribunal Supremo entiende que no cabe vulneracién de la libertad sindical por falta de
colaboracion empresarial cuando los problemas de constitucion son ajenos a su poder de organizacion y direccion.
STS de 8 de abril de 2010, rec. 76/2009. En el mismo sentido la STSJ de Islas Canarias de 23 de abril de 2002,
rec. 57/2002. Al respecto también se pronuncia DEL REY GUANTER que entiende que “el posible incumplimiento
por parte del empresario de la normativa sobre tales 6rganos, que esta fundamentalmente recogida en el Titulo 11
del Estatuto de los Trabajadores, no ha de ser necesariamente considerado como conducta antisindical”. Si bien
reconoce que existe una estrecha conexion entre “los sindicatos y tales organos.” DEL REY GUANTER, S; “la
conducta antisindical del empresario”, Relaciones Laborales, Tomo 1, 1987, p. 261.

172 Bn este sentido el profesor Jaime Cabeza afirma que “la exigencia fundamental (de la empresa) es que guarde
una escrupulosa imparcialidad”. CABEZA PEREIRO, J., “La posicion de la empresa en las elecciones sindicales”,
en BLASCO PELLICER, A., CAMPS RUIZ, L.M., El empresario laboral: estudios juridicos en homenaje al
profesor Camps Ruiz con motivo de su jubilacion, Tirant Lo Blanch, (Valencia, 2010), p. 712.

173 Segtin el articulo 7 del RES, la obligacion empresarial, ademas, también alcanza a los interventores y los gastos
no solo se refieren a la mesa itinerante sino a todo el proceso electoral.

174 Como hemos referido, el articulo 7.1 del RES impone a la empresa de hacerse cargo de todos los gastos que
implique el proceso electoral.

175 E] articulo 74.3 del ET mandata a la mesa a solicitar el censo a la empresa, que resulta contradictorio con el
articulo 6 del Reglamento de elecciones sindicales que obliga a la empresa a enviarlo a la mesa. En este sentido,
MERINO SEGOVIA entiende que debe resolverse a favor del tenor legal. MERINO SEGOVIA, A; “El censo
electoral: algunos problemas juridicos derivados de la adquisicion de la condicion de electores y elegibles”, en
ROMERO RODENAS, M J., (Coord.), Aspectos conflictivos de las elecciones sindicales, Bomarzo, (Albacete,
2006), p. 110.

176 En este sentido el Tribunal Supremo afirmé que “la obstruccion empresarial al ejercicio del derecho de libertad
sindical denunciado al negarse reiteradamente al suministro de los censos electorales a lo que estaba legalmente
obligada (arts. 74.2 y 3, 6.2 Real Decreto 1844/1994 ) e impidiendo, derivadamente, la celebracion de las
indicadas elecciones sindicales, lo que es constitutivo de una vulneracion de tal derecho fundamental (art.
28.2 CE ), como se deduce de la normativa interna e internacional referida, en los extremos, entre otros, relativos
a la prohibicion de limitar el derecho de libertad sindical o de entorpecer su ejercicio legal.” STS de 17 de
diciembre de 2013, rec. 109/2012.
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obligacion empresarial de colaboracion, por lo tanto, se debe dar en todo el proceso electoral

sin que pueda tener una capacidad de control'’’.

En un procedimiento electoral digital y telematico la obligacion empresarial de colaboracion
no desaparece. En todo caso, las obligaciones se deberan ejecutar por via telematica. Por
ejemplo, la obligacion de puesta a disposicion a la mesa electoral de la documentacion
necesaria para el desarrollo del proceso, asi como aquella documentacion que le pueda exigir
¢ésta, como los datos del censo laboral o informacidn sobre contratos temporales. El hecho que
el proceso sea telemdatico o mixto podria conllevar una mayor carga para la empresa, en forma
de una mayor onerosidad que la empresa puede negarse a soportar sino existe una norma que
establezca su obligatoriedad. No obstante, en cualquier caso, si la empresa pone a disposicion
los medios tecnoldgicos necesarios para la ejecucion del proceso electoral, éstos deberan

cumplir unas garantias de imparcialidad que se analizaran a continuacion.

3.2.- La imparcialidad de los medios tecnoldgicos.

En el procedimiento electoral para la eleccion de las personas trabajadoras, la administracion
publica, si bien debe adoptar una posicion de neutralidad!’®, no tiene una intervencion directa
de control e intervencion del procedimiento electoral. Son los sindicatos, las empresas y las
propias personas trabajadoras quienes gobiernan, por mandato legal, el procedimiento

electoral que debe regirse por principios democraticos.

El papel de la administracion publica en el procedimiento electoral estd acotado en el articulo
25 del RES, que enumera de manera taxativa las funciones de las oficinas publicas que
consisten, en su mayoria, en la recepcion de actas y escritos, la expedicion de copias y, sobre
todo, el registro o denegacion de las actas electorales, pero el legislador no ha otorgado un
papel de vigilancia o control que si lo ha mandatado a la mesa electoral a través del articulo

73.2 del ET.

17 El profesor CABEZA PEREIRO si bien entiende que la empresa tiene un interés legitimo, la capacidad de
control y verificacion no puede conllevar a una obstruccion del proceso electoral. CABEZA PEREIRO, J., Ob,
cit., p. 699.

178 E] articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola establece como principio constitucional “la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos,” asi como el articulo 103 de la misma norma establece que “la
Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales.”
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Por lo tanto, es la empresa quien debe poner a disposicion de la mesa electoral todos los
elementos necesarios para la realizacion del proceso electoral, ya sean las papeletas o las
propias urnas de votacion, incluso, la adecuacion de un lugar adecuado de votacion. En la
regulacion actual, el procedimiento se ejerce de manera presencial y el acto de la votacion se
regula para un ejercicio presencial o por correo postal, pero no de forma telematica. El propio
ET, en el articulo 75.2, regula expresamente el acto de la votacion que debera ser libre, secreto,
personal y directo, y depositando el voto en papeletas de iguales caracteristicas y en urnas

cerradas. Una regulacion, por lo tanto, que pivota en una votacion estrictamente presencial.

En un contexto tecnolégica y digitalizado, en un marco de democracia electronical’®, el voto
deberia poder realizarse de manera telematica debiéndose garantizar los principios bésicos

para que éste sea libre, secreto, personal y directo.

La votacion telematica también deberia garantizar esos mismos derechos basicos, y cabe
debatir, como ya hemos apuntado, si es la empresa la que debe poner a disposicion de la mesa
electoral los elementos tecnoldgicos necesarios que garanticen una votacion libre, secreta (que
nadie pueda saber cudl es el sentido del voto), personal (que garantice que persona trabajadora
ha votado) y directa (sin intermediaciébn de una tercera persona). Ademas de poner a
disposicion de la mesa electoral y de los sindicatos todos los elementos de control para que
puedan comprobar que, efectivamente, el sistema es totalmente imparcial y sin injerencia
empresarial. También, y no menos importante, que el proceso no vulnere el derecho a la

proteccion de los datos personales.

Asimismo, cabe valorar si el coste del procedimiento electoral telemético debe recaer
exclusivamente en la empresa, si s6lo debe asumir la obligacion si previamente existen medios
tecnologicos en la empresa, o bien debe asumir la obligacion directamente ésta, aunque sea

creando y asumiendo ex novo los costes de las herramientas tecnologicas necesarias.

Mas alla del debate de quién debe asumir el coste y poner a disposicion de la mesa electoral

los medios tecnoldgicos para el desarrollo del proceso electoral, es determinante, en primer

179 Respecto al concepto de democracia electronica resulta interesante el articulo del profesor Fernando Bermejo
que aborda y cifie este concepto al “reconocimiento de que las nuevas redes de telecomunicaciones, la
microelectronica y los ordenadores contribuyen al desemperio de funciones esenciales para los procesos
democraticos.” BERMEJO ACOSTA, F., “Democracia electronica, participacion ciudadana y juventud”, Revista
de Estudios de Juventud, nimero 61, 2003, p. 51-52.
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lugar, que la tecnologia sea totalmente imparcial, sin que pueda haber injerencia por la
empresa, que cumpla con la proteccion de los datos personales, y que pueda haber un control

por la mesa electoral y, en su caso, por los interventores electorales.

4.- LA DINAMICA DEL PROCESO ELECTORAL DIGITAL Y TELEMATICO.

180 Constituida la mesa electoral, ésta debe

El proceso electoral se desarrolla de manera rapida
elaborar el calendario electoral, realizar el censo electoral e iniciar el plazo para la presentacion
de candidaturas, la fijacion del dia o dias de votacidn y la atribucion de resultados mediante el

181 Asimismo, el procedimiento electoral contiene un volumen elevado de datos que

recuento
la mesa electoral debe gestionar, desde el censo, hasta la presentacion de candidaturas y la
configuracion de las papeletas; asi como las posibles reclamaciones y, posteriormente, el
arbitraje. Estos datos siempre se realizan mediante un soporte de papel, pero no digital, en el
que intervienen todas las partes interesadas, incluido las personas trabajadoras de manera

individual si tuvieran interés, y en el que hay un intercambio constante de documentacion e

informacion.

La legislacion no prevé, logicamente, que el procedimiento electoral pueda desarrollarse en su
totalidad o, en parte, de manera telematica. No obstante, cabe determinar si es posible,
habiendo un vacio legal, realizar un procedimiento electoral de manera telematica en su
totalidad y salvaguardando las garantias del proceso y de participacion de las personas
trabajadoras y la proteccion de datos. También es necesario establecer quién decide como se
va a desarrollar el proceso electoral, si telematico o de manera tradicional o presencial escrita

0 mixta, y en qué momento del proceso se determina.

También es necesario que cualquiera que sea el sistema, totalmente telematico o mixto, se
debe garantizar la efectiva participacion de todos los sindicatos y de las personas trabajadoras,
sobre todo de aquellas que prestan servicios a distancia y que estuvieran adscritas a la unidad

electoral. A continuacion, intentaremos determinar en primer lugar, quién decide si el proceso

180 El RES establece plazos breves para los diferentes actos del proceso electoral. A modo de ejemplo, las
reclamaciones ante la mesa se deben realizar en un periodo de veinticuatro horas.

8L E] articulo 74 del ET y el articulo 6 del RES la mesa electoral se debe constituir dentro del plazo de 7 dias desde
la comunicacion a la empresa. El articulo 74.3 del ET establece que Las candidaturas se presentaran durante los
nueve dias siguientes a la publicacion de la lista definitiva de electores.
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es telematico, mixto o presencial y qué papel debe tener la mesa electoral, de qué herramientas
se debe dotar y si las funciones atribuidas por la norma son suficientes para garantizar un
procedimiento electoral telematico. En segundo lugar, si puede garantizarse la participacion
de los sindicatos y de las personas trabajadoras sin injerencias de la empresa. En tercer lugar,
si el sistema de votacion telematico es posible, en sustitucion del voto presencial y por correo,
y si el posterior escrutinio y atribucion de resultados es respetuoso con el principio de

imparcialidad y con la proteccion de datos personales.

4.1.- El preaviso electoral.

El inicio del proceso electoral, como establece el articulo 67 del ET, se produce en el momento
que las partes legitimadas para promover elecciones presentan un preaviso ante la oficina

electoral y lo comunican a la empresa’®?

. A partir de este momento, y una vez constituida la
mesa electoral y determinada la circunscripcion electoral, es cuando el reglamento, en su

articulo 5.2, entiende iniciado formalmente el procedimiento electoral®®3,

Debiera ser, por lo tanto, en el preaviso electoral cuando se indicara si el proceso electoral se
va a desarrollar de manera “clasica”, telematica o mixta, estableciéndose en este ultimo
supuesto qué parte del proceso electoral quiere desarrollarse de manera telematica. La
problemadtica no se cifie unicamente en qué momento se determina la forma del proceso.
También puede conllevar inseguridad, dado el vacio legal, quién decide la manera en qué se
va a desarrollar y, mas aun, si la mesa electoral, como 6rgano que rige el procedimiento, puede
oponerse o, directamente, negarse a realizarlo de manera teleméatica o mixta e imponiendo su

criterio.

El modo de determinar el desarrollo del proceso electoral podria realizarse de multiples
maneras debido a la falta de regulacion. Podria ser propuesto por las partes y ratificado por la

mesa electoral o bien que fuera ésta quien tuviera la potestad para decidir sin posibilidad de

182 Con la actual ley reguladora de la jurisdiccion social el preaviso se considera materia electoral y, por lo tanto,
en supuestos de controversia, se impugna por el procedimiento especial de materia electoral. Anteriormente, la
jurisprudencia entendia que no era materia electoral y el procedimiento tenia que ser el ordinario. Véase STS de 4
de mayo de 2006, rec. 2782/2004.

183 E] articulo 67 del ET establece también que en el preaviso se debe hacer constar la fecha de inicio del proceso
electoral, que sera el de la constitucion de la mesa electoral.
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consenso con el promotor. En definitiva, el elenco de posibilidades para determinar la forma
del proceso electoral es amplio.

Entendemos que la forma mdas garantista es que sea el promotor de las elecciones, en el
preaviso electoral, quien debiera indicar de qué manera quiere que se desarrolle el
procedimiento electoral con una explicacion sucinta del motivo. Al ser una peticion, el hecho
de hacerse constar en el preaviso no debiera implicar una obligacion para las otras partes

intervinientes y la mesa electoral.

Realizada la peticion por el promotor, es en el momento de la constitucion de la mesa electoral
donde debiera ratificarse por ésta el modo de desarrollo. Las otras partes intervinientes, a
saber, los sindicatos no promotores y la empresa, deberian, o bien confirmar la opcion
propuesta por el promotor u oponerse de manera motivada. En el supuesto de consenso por las
partes intervinientes, ya sea con la peticion inicial del promotor o acuerdo posterior, la mesa

electoral deberia ratificar el acuerdo de las partes.

Loégicamente, puede darse el supuesto que alguna de las partes intervinientes no estuviera de
acuerdo con la opcion del promotor, lo que implicaria realizar una reclamacion ante la mesa

electoralt®*

quien deberia decidir porque opcidon se decanta. Asimismo, entendemos que la
resolucion de la mesa electoral deberia justificarse por escrito para no causar indefension a las
partes y, dictada la resolucion por la mesa electoral, cualquiera de las partes intervinientes
podria iniciar un procedimiento arbitral en los términos previstos por el articulo 36 y siguientes

del RES.

Por tltimo, cabe plantearse un nuevo interrogante, si habiendo acuerdo por las partes
intervinientes en la manera en la que debe desarrollarse el proceso, la mesa electoral puede
oponerse y establecer un criterio distinto. COmo analizaremos mas adelante, la mesa electoral
tiene un papel de garante a fin de que el procedimiento electoral cumpla con todos los
requisitos legales y garantice una efectiva participacion de las personas trabajadoras. Es
posible que el acuerdo de las partes o la opcion del promotor entienda la mesa electoral que

vulnera el derecho de participacion. Con el mismo criterio expuesto anteriormente, la mesa

184 Esta reclamacion no podria realizarse en los términos del articulo 30 del RES puesto que en el articulo se indica
que las reclamaciones se deben realizar en la mesa electoral ante decisiones de ésta. En puridad, en el supuesto
planteado, la mesa electoral no ha tomada ninguna decisién, pero resulta ésta la solucién mas logica con el
procedimiento.
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electoral deberia dictar una resoluciéon motivada a fin de que las partes pudieran iniciar un

1185

procedimiento arbitral y, posteriormente, un procedimiento judicial**® que determinara la

forma en la que debera realizarse el procedimiento electoral si el laudo es impugnado.

4.2 - Las funciones de la mesa electoral.

Las funciones de la mesa electoral no tienen una regulacion clara y detallada en la normativa.
Por un lado, el articulo 73 del ET le otorga una funcién de vigilancia de todo el proceso
electoral, ademas de otras funciones. Por otro lado, el articulo 5 del RES establece su
composicion y otras funciones no detalladas en el articulo 73 del ET. Es, por lo tanto, una

regulacion dispersa y asistematica’®®.

No obstante, todo el procedimiento de elecciones pivota alrededor de la mesa electoral en el

mismo momento que la normativa le otorga un papel de vigilancia y control®’

, Y sus
decisiones, dentro del marco legal, deben ser respetadas por todas las partes. Tanto es asi, que
los miembros que la componen no pueden renunciar a formar parte de la mesa electoral, salvo

que vayan a formar parte de una candidatura®®®,

Las funciones que la normativa arroga a la mesa electoral no impiden que actualmente puedan
desarrollarse de manera telematica siempre y cuando se realice con garantias para todas las
partes intervinientes. En puridad, la mesa electoral tiene una doble funcioén. En un primer lugar,
la recepcion de documentos, desde el censo electoral, las candidaturas y las reclamaciones
como cualquier otro documento que las partes pueden presentar. En un segundo lugar, la
realizacion y publicacion de documentos, ya sea los datos del censo, la emision de resoluciones

que resuelvan las reclamaciones y levantar todas las actas que considere oportunas y su

185 Entendemos que en el supuesto que el laudo arbitral se impugnara en la jurisdiccion social el procedimiento
electoral deberia paralizarse automaticamente hasta su definitiva resolucion en contra de lo establecido en el
articulo 132.1 c) de la LRJS. En este supuesto, el derecho de participacion de las personas trabajadoras podria
vulnerarse y ser de dificil reparacion.

18 En este sentido el Tribunal Constitucional en un recurso donde se discutia €l lugar de la presentacion de las
candidaturas ya indica que las funciones de la mesa electoral se recogen de manera dispersa. STC de 20 de
septiembre de 1993, rec. 132/1991.

187 E1 Tribunal Superior de las Islas Canarias define a la mesa “como dérgano gestor del procedimiento electoral.”
STSJ Islas Canarias de 7 de junio de 2018, rec. 437/2017.

18 E] articulo 5.3 del RES establece expresamente que los cargos de presidente, vocal y secretario son
irrenunciables y solo en supuestos de imposibilidad de ejercer sus funciones o ser candidato permite la sustitucion
por los suplentes. En este sentido es interesante la STSJ de Andalucia, Malaga, de 7 de abril de 2011, rec. 151/2011.
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posterior comunicacion a las partes.

Todas las funciones asignadas a la mesa electoral, con la tecnologia actual, podrian realizarse
de manera telematica, ya sea recepcionar documentos, como la publicacioén y la comunicacion

a las partes intervinientes de resoluciones emitidas por ésta.

Respecto a la recepcion de documentos la disposicion adicional segunda del RES dispone que
se elaboraran modelos de escritos para su presentacion y se establece su obligada

189 La formalidad de utilizar los modelos es flexible siempre que el escrito contenga

utilizacion
la informacion necesaria. Cuestion distinta es la manera en qué la mesa debe recepcionar los
documentos. En un proceso no telematico la recepcion debe realizarse con la presentacion del
escrito y correspondiente recibi de la mesa electoral que puede conllevar problemas en
empresas donde las personas trabajadoras que forman parte de la mesa electoral no estan
fisicamente en la empresa por razon de su trabajo, por ejemplo, comerciales o conductores. La
recepcion fisica de documentos puede verse limitada ya que el desarrollo del trabajo impide
que la mesa electoral pueda estar toda la jornada a disposicion de las partes intervinientes.
Logicamente, la mesa electoral, en estos supuestos, debe ser flexible, pero siempre respetando

los plazos®®°.

En un procedimiento telematico la solucion mas coherente es dotar a la mesa electoral de un
correo electronico en el cual las partes intervinientes pudieran enviar la documentacion. No
obstante, entendemos que esta solucion deberia extenderse a cualquier procedimiento
electoral, sea telematico o no, puesto que, como se indicado, la mesa electoral no siempre
puede estar a disposicion de las partes por la propia idiosincrasia de los puestos de trabajo®®*.

La puesta a disposicion de un correo electronico a la mesa electoral seria una solucion que

189 Establece el reglamento que las Comunidades Auténomas que tengan traspasada la competencia deben elaborar
los modelos que contengan la misma informacién que los establecidos en los modelos que se anexan al reglamento.
190 Al respecto resulta interesante la Sentencia del Juzgado Social 2 de Sabadell de fecha 22 de julio de 2022 que
ratifica un laudo arbitral en el que da por valida la subsanacion de la candidatura mediante llamada telefonica al
presidente de la mesa electoral (conductor de transporte sanitario) al no encontrarse en el centro de trabajo y que
anoto los datos para incluirlos en la candidatura una vez llegara al centro de trabajo. Al respecto sefiala que “en el
caso que nos ocupa, como quiera que se trata de una empresa de ambulancias, llevandose a cabo la prestacion
de servicio fuera de sus instalaciones, resulta razonable que, si los componentes de la Mesa Electoral, se
encuentran ausentes, se contacte telefonicamente con ellos, a fin de advertirles de la subsanacion de la
candidatura, en este caso ampliando el numero de candidatos, para que sean incluidos cuando los miembros de
la Mesa Electoral se encuentren fisicamente en la empresa.”

1 Incluso se evitaria que los miembros de la mesa electoral tuvieran que dedicar tiempo fuera de la jornada laboral
cuando éste, ademas, no es retribuido. La STSJ La Rioja de 10 de octubre de 2019, rec. 185/2019.
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facilitaria y agilizaria el procedimiento electoral y, ademas, resultaria menos gravosa para la
empresa y daria mas garantista con los derechos de participacion. En todo caso, y como se
comentard mas adelante, mayor garantia es que el correo electronico pueda utilizarse dentro

de una plataforma o portal electronico facilitado por la administracion.

4.3.- La participacion de los sindicatos.

El articulo 67.1 del ET y el articulo 2 del RES establecen que son los propios trabajadores de
la empresa o los sindicatos quienes pueden promover un proceso de elecciones. En primer
lugar, cabe apuntar que no todos los sindicatos pueden iniciar un procedimiento electoral, sino
que la promocion se delimita a los sindicatos mas representativos y aquellos que cuenten con
un minimo de un 10 por ciento de representantes en la empresa'®?. En segundo lugar, la
participacion de los sindicatos en el procedimiento electoral, si bien tiene fundamento legal en
el articulo 6.3 de la LOLS, también tiene fundamento en el articulo 28 de la CE. Se ha reiterado
por la jurisprudencia constitucional que la promocion de elecciones sindicales constituye parte
del contenido adicional del derecho fundamental a la libertad sindical y su limitacion

comportaria su vulneracion.!%

Esta participacion de los sindicatos en el procedimiento electoral puede verse delimitada en
las nuevas formas de organizacion empresarial, alli donde las personas trabajadoras prestan
servicios a distancia la totalidad o la mayor parte de la jornada o bien no haya un centro de
trabajo fisico por no ser necesario para el desarrollo de la actividad empresarial. En relacion
con este aspecto cabe destacar que el articulo 19 de la ley 10/2021 de trabajo a distancia

garantiza la participacion efectiva de las personas trabajadoras con una remision a la

192 De un inicio los laudos arbitrales han entendido que el 10% de representatividad debia referirse a la unidad
electoral donde se presentaba el preaviso y no al ambito de la empresa. Véase la SJS 19 de Barcelona de 1 de
agosto de 2016. No obstante, algunos juzgados de lo social ya entienden el 10% debe interpretarse al ambito de la
empresa y no solo de la unidad electoral. Interpretacion que resulta mas acorde con el derecho a la libertad sindical.
Véase la SJS 1 de Terrassa, de 30 de diciembre de 2021 y SJS 8 de Barcelona, de 8 de julio de 2022, esta ultima
indica “siendo asi, y dejando al margen cierta logica juridica, el precepto atribuye literalmente legitimacion en
este ambito a sindicatos que pueden no tener implantacion alguna en el centro de trabajo, como son los mads
representativos o los que cuenten con un diez por ciento de representantes en la empresa. Excluir a estos ultimos
a pesar de lo que expresamente dice la norma examinada. es una interpretacion un tanto aventurada y, en todo
caso, “contra legem”, que bien podria suponer una restriccion injustificada del derecho de libertad sindical que
consagra la propia Constitucion.”

193 Véase la STC de 24 de abril de 2006, rec. 5227/2002 con referencia a la STC de 26 de marzo de 2001, rec.
1714/1997.
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negociacion colectiva que podra establecer las condiciones para favorecer el derecho de

participacion.

En los supuestos en que las personas trabajadoras presten servicios a distancia, el
procedimiento electoral necesariamente debe realizarse de manera telemdtica y se debe
garantizar a los sindicatos las herramientas necesarias para llevar a cabo el procedimiento
electoral y, sobre todo, establecer mecanismos de comunicacién con la mesa electoral y con

las personas trabajadoras.

Igual que la promocion de elecciones, la comunicacion y la publicidad del proceso electoral
son elementos esenciales en el desarrollo del proceso'®’. Entendemos que son dos las
herramientas que deben concurrir para garantizar el derecho de participacion de los sindicatos.
En primer lugar, el correo electronico corporativo como el mecanismo de comunicacion mas
eficaz, rapido y seguro. En segundo lugar, un tablon virtual donde realizar publicaciones, tanto

los sindicatos como la propia mesa electoral.

4.4.- La problematica del correo electronico.

Actualmente, el correo electronico corporativo de las personas trabajadoras es la herramienta
adecuada para las comunicaciones en el ambito de un proceso electoral. Reparese, que se hace
referencia al correo corporativo puesto que el correo personal de la persona trabajadora solo
podria ser puesto a disposicion de los sindicatos por una autorizacion expresa del titular. Sin
esta herramienta de comunicacion resultaria complejo garantizar la participacion efectiva de
los sindicatos y también de la mesa electoral para realizar las notificaciones tanto a los
promotores como a las personas trabajadoras en su conjunto.

Son varios los laudos que han determinado la obligacion de la empresa de entregar a los
sindicatos participantes los correos electronicos corporativos. En el &mbito del arbitraje se ha
interpretado que la STC 281/2005 ampara el derecho de los sindicatos a tener acceso a los

correos electronicos con fines electorales y circunscrito a la duracion del proceso electoral'®.

194 Qe ha establecido por la jurisprudencia del TC que estos elementos forman parte del contenido adicional del
derecho a la libertad sindical del articulo 28 de la CE. Véase la STC de 24 de abril de 2006, rec. 5227/2002

195 En este sentido el Laudo B-172/2021 dictado por el arbitro PEDRO CHECA RUIZ en el proceso de elecciones
de la empresa Izasa Hospital SLU. En el Laudo B-141/2021 dictado por el arbitro Juan Ignacio Marin Arce en el
proceso de elecciones de la empresa ThyssenKrupp elevadores SLU destaca por la negativa de la entrega de los
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La negativa por parte de la empresa a la entrega de los correos electronicos se ampara en la
normativa de protecciéon de datos al entender que el correo electronico es un dato personall®
y s6lo puede ser puesto a disposicion de los sindicatos con autorizacion expresa de la persona
trabajadora. Entendemos que la normativa sobre la proteccion de datos no puede conllevar una
limitacidn de la accion sindical en el &mbito del proceso electoral por entender que el correo
electronico corporativo pueda considerarse un dato personal. Cabe destacar dos elementos. En
primer lugar, es un correo corporativo que, en principio, su uso es solo para el &mbito laboral

y, en segundo lugar, la utilizacion por parte de los sindicatos estaria delimitado inicamente al

proceso electoral.

La entrega de un dato personal s6lo es posible si existe una habilitacion legal que lo disponga.
No obstante, debe realizarse una interpretacion flexible y acorde al derecho fundamental a la

1197

libertad sindical™”’. Resulta incongruente que el articulo 6.3 del RES establezca la obligacion

de entregar a los sindicatos el censo con detalle del nombre, dos apellidos, sexo, fecha de

nacimiento y documento nacional de identidad*®®

, y que el correo electronico corporativo para
establecer un canal de comunicacion en el proceso electoral se niegue al amparo de la

normativa de la proteccion de datos.

Esta incongruencia se debe a la obsolescencia de la regulacion del proceso electoral tanto en
el ET como el RES. Sobre la base de la LOLS, asi como de los fundamentos juridicos
establecidos en la STC 281/2005 y en una interpretacion acorde al derecho fundamental a la
libertad sindical, entendemos que existe suficiente habilitacion legal para interpretar que, si

bien el correo electronico corporativo es un dato personal, €ste es necesario para el desarrollo

correos electronicos partia de la mesa electoral y no de la empresa que si facilitaba la informacion. Por altimo, el
reciente Laudo B-142/2022 dictado por el arbitro FRANCISCO CASTILLO BAIGES en el proceso de elecciones
de la empresa Schindler SA entiende que la STC 281/2005 ampara la entrega de los correos electronicos
corporativos para fines electorales.

19 La Agencia Espafiola de proteccion de datos (AEPD) ha interpretado el correo electrénico como dato personal
al entender que el articulo 4 apartado 1del RGPD define “datos personales” con una gran amplitud. Véase al
respecto la resolucion PS/00027/2020.

197 Al respecto el profesor SOLA I MONELLS entiende que la cesion de las direcciones de correo electronico de
la plantilla “no genera, de entrada, mayor riesgo de lesion del derecho de proteccion de datos.” SOLAT MONELLS,
X., El derecho de la representacion unitaria y sindical a utilizar los instrumentos empresariales de comunicacion
digital, Bomarzo, (Albacete, 2021), p. 88. La sentencia del Juzgado de lo Social 22 de Barcelona entiende que
debe entregarse a los sindicatos los correos electronicos corporativos a fin de poder realizar publicidad, al afirmar
“que debe primar en este caso la libertad sindical frente al cardcter personal de los datos cuestionados.” SIS 22
de Barcelona, de 26 de julio de 2022.

198 E] Tribunal Supremo ha declarado que la publicacién del censo con datos personales y entrega a los sindicatos
intervinientes en el proceso electoral no vulnera el articulo 18.1 de la CE. STS 27 de septiembre de 2007, rec.
78/2006.
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del proceso electoral’®®. Cabe afiadir, ademas, que la regulacion del trabajo a distancia, asi
como la situacidon de pandemia del afio 2020, ha evidenciado la necesidad de una adaptacion
a nuevas formas de trabajo que no pueden suponer un menoscabo en los derechos de
participacion®®.

Cabe plantear, aunque cada vez mas improbable, que sucede en aquellos supuestos que la
empresa no haya habilitado a las personas trabajadoras correos electronicos corporativos o
bien o no disponga de medios tecnoldgicos suficientes. Como se ha dicho, existe una
obligacion de colaboracion empresarial, pero resultaria gravoso obligar a la empresa a
implantar un correo electronico soélo para el procedimiento electoral. Debiera plantearse la
posibilidad, que también seria acorde con el principio de imparcialidad en los medios
tecnologicos, que fuera la administracion la que pusiera a disposicion de las partes una
plataforma o portal electronico para la realizacion del proceso electoral que, ademas de ser

imparcial, limitaria el poder de injerencia de la empresa.

4.5.- El tablon virtual.

Las comunicaciones que emite la mesa electoral se deben hacer publicas, pero tiene especial
importancia la publicidad del censo electoral entre todas las personas trabajadoras, que el
articulo 6.2 del RES de manera expresa establece que debe publicarse en el tablon de anuncios.
En un proceso electoral telematico, es necesario que el mencionado tablon de anuncios deba
ser un tablon virtual que la empresa, igual que el tablon fisico, debiera poner a disposicion de
la mesa electoral y accesible para todas las personas trabajadoras, asi como a los sindicatos
legitimados para garantizar el derecho de participacion. En un contexto de digitalizacion de la
economia, la implantacion de un tablon virtual por parte de la empresa deberia ser obligatoria,
salvo que pueda excepcionar un perjuicio o gravamen o bien no dispusiera de medios. Sin

embargo, la obligatoriedad si se recoge en la ley 10/2021 de trabajo a distancia, en el articulo

199 En este sentido es destacable el dictamen emitido por la Agéncia Catalana de Proteccié de Dades (ACPD) con
namero CNS 4/2011 de fecha 14 de febrero de 2011 entiende que en el marco de un proceso electoral en una
empresa publica se debe comunicar a los sindicatos los correos corporativos al entender que tiene amparo en el
derecho a la libertad sindical. La propia ACPD dict6 otro dictamen CNS 7/2012 de fecha 24 de febrero de 2012
en el mismo sentido, pero ampliando el derecho de los sindicatos a tener los correos corporativos para enviar
informacion de naturaleza sindical y laboral no circunscrito sélo al &mbito del proceso electoral. Respecto a la
Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) cabe destacar el informe 101/2008.

20 1a sentencia del Juzgado de lo Social de Leén de fecha 22 de abril de 2021 realiza una argumentacion al efecto
y garantiza el derecho a los sindicatos a acceder a los correos electronicos y a la creacion de un tablon sindical.
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19.2, donde expresamente se establece la obligacion de la empresa de poner a disposicion de
la representacion legal, que no sindical, una direccidon electronica y la implantacion de un
tablon virtual, si bien se delimita a que en la empresa parte de las personas trabajadoras
realicen trabajo a distancia. Es cierto que no habilita de manera expresa que los sindicatos
participantes en el proceso electoral puedan acceder al tablon virtual, pero restringir su acceso
dificultaria la participacion de los sindicatos con la consecuente vulneracion de la libertad
sindical, pero también de las personas trabajadoras que prestan servicios a distancia que tienen
derecho a participar de manera efectiva en las actividades organizadas o convocadas por la

representacion legal®%,

En el RES, el tablon de anuncio tiene un papel de vital importancia para la comunicacion con
las personas trabajadoras en el &mbito del proceso electoral. En elecciones para comités de
empresa expresamente se establece que se debe publicar la lista de electores y elegibles, el
resultado de la votacion, asi como el acta del escrutinio. Pero no solo se utiliza para la
publicacion de estos datos por parte de la mesa electoral, también por los sindicatos
participantes y las personas trabajadoras que pueden publicar la lista de candidatos o cualquier
otra informacion relativa al proceso electoral.

En un contexto de trabajo a distancia, pero también un proceso electoral telematico, un tablon
virtual es la medida mas factible y segura para poder realizar las publicaciones relativas al
proceso electoral. Si bien la obligacion legal del tablon virtual solo se circunscribe en el &mbito
del trabajo a distancia®%?, deberia realizarse una interpretacion flexible en el marco del proceso
electoral y aplicable a las empresas aun cuando las personas trabajadoras no presten trabajo a
distancia en los términos establecidos en el Ley 10/2021. En un proceso electoral telematico
el tablon de anuncios es indispensable y, al igual que en el supuesto de correo electronico,
habria que analizar si en determinadas empresas donde no se puede implementar, debiera ser
la administracion quien garantizara un tablon virtual exclusivamente para el desarrollo del

proceso electoral en el marco de una plataforma o portal electronico.

201 En este sentido véase la sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 27 de junio de 2022 que establece la

obligacion de informar a los sindicatos de los correos electronicos de las personas trabajadoras de la empresa por
ser el unico medio que permite tal derecho sin intromisiones por parte de la demandada. SAN 99/2022, de 27 de
junio de 2022.

202 Asi lo establece el articulo 19.2 al indicar que La empresa debera 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 electronicas de uso en la empresa y la implantacion del tablon virtual, cuando
sea compatible con la forma de prestacion del trabajo a distancia.
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4.6.- El voto telematico.

La votacion, logicamente, es la parte del proceso electoral mas importante como expresion
maxima de la democracia. El ET establece, en el articulo 75.2, que el voto serd libre, secreto,
personal y directo, y también establece la posibilidad que se pueda votar por correo. A los
efectos de analizar si cabe la votacion telematica es necesario establecer dos elementos que el
ET establece como necesarios para la emision del voto. En primer lugar, que éste se debe
realizar en el centro de trabajo o lugar de trabajo y que se efectiie durante la jornada laboral?®.
En segundo lugar, que se garantice que el voto sea libre, secreto, personal y directo. En
consecuencia, el voto telematico debera cumplir esos requisitos que, a priori, no resultaria

complejo desde el punto de vista de la tecnologia.

La legislacion sobre el proceso electoral no contempla, dada la fecha de regulacion, el voto
telematico, pero tampoco lo prohibe?®*. Hecho que ha llevado a considerar que, si la mesa
electoral lo acuerda, siempre garantizando los requisitos del articulo 75 del ET, se podria

realizar una votacion telematica®®.

Tecnologicamente entendemos que es posible establecer un sistema de votacion telematico
que garantice que el voto sea personal y directo, ademds de secreto. El articulo 75.1 del ET
manifiesta claramente que el empresario facilitard los medios precisos para el normal

desarrollo de la votacion y de todo el proceso electoral?®®, pero en una votacion telematica no

208 No es un tema exento de conflicto determinar el horario de la votacién y la mesa electoral juega un papel
importante para determinar el horarios u horarios de votacion. Véase al respecto GARRIDO PEREZ, E.,
“Cuestiones conflictivas en materia de votacion, escrutinio y asignacion de resultados”, en ROMERO
RODENAS, M.2 J., (Coord.), Aspectos conflictivos de las elecciones sindicales, Bomarzo, (Albacete, 2006), p.
183. También apuntdé BLASCO PELLICER la conflictividad que se podria derivar al no coincidir la jornada
ordinaria con el tiempo de votacién. BLASCO PELLICER, C.: El nuevo procedimiento de “elecciones sindicales”:
aspectos criticos, ob, cit, p. 114.

204 Bn cambio, si se contempla la posibilidad de realizarse el voto telematico en el procedimiento electoral en el
ambito de las administraciones publicas segun lo establecido en el articulo 44 a) del EBEP.

205 En un procedimiento electoral la mesa electoral decide, y lo fomenta la empresa, que la votacion sea telematica
puesto que la mesa itinerante resulta mas gravosa. El Juzgado de lo Social nimero 25 de Madrid entiende que la
decision de la mesa electoral de establecer el voto telematico se ajusta a la normativa, afirmando que "de las
disposiciones citadas no se desprende la existencia de prohibicion 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.” Sentencia
321/2015 del Juzgado de lo Social 25 de Madrid, de 21 de septiembre de 2015. También es destacable la sentencia
259/2017 del Juzgado de lo Social 1 de Lleida, de 23 de junio de 2017, que avala un sistema de votacion telematica
que la empresa encarg6 a un informatico externo y que cumplia con las garantias necesarias.

206 CUEVAS LOPEZ considera que la dotacion de medios para la votacion corresponde a la empresa y que “se
configura legalmente como un onus empresarial que, en forma imprecisa, grava su titularidad sobre los bienes de
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regulada expresamente por la norma cabe preguntarse si la empresa, de no disponer de medios
tecnoldgicos propios, debe adquirir alguna herramienta al efecto, y, en segundo lugar, como

se garantiza que el voto es secreto y se da cumplimiento a la proteccion de datos.

La negativa de la empresa a poner a disposicion de las partes en el proceso electoral de un
sistema informatico para llevar a cabo la votacion cuando no disponga de medios suficientes
y propios parece razonable’®’. La negativa empresarial puede estar justificada en una
organizacion empresarial clasica, alli donde todas las personas trabajadoras prestan servicios
en un mismo centro de trabajo y el uso de la tecnologia no es una herramienta basica para la
prestacion de los servicios. Ahora bien, en aquellas empresas donde parte de las personas
trabajadoras realizan trabajo a distancia, la obligacion empresarial de poner a disposicion
elementos tecnologicos para la votacion puede tener fundamento legal en el articulo 19.3 de
la Ley 10/21 de trabajo a distancia que establece expresamente que “deberd garantizarse que
las personas trabajadoras a distancia pueden participar de manera efectiva en las actividades
organizadas o convocadas por su representacion [ ...J, en particular, su participacion efectiva
presencial para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones a representantes legales.”
Literalmente, la norma establece que la obligacion se cifie a garantizar una participacion
efectiva presencial, pero en funcion de la organizacion empresarial, o bien del lugar de trabajo
de las personas trabajadoras, la participacion presencial deviene mas gravosa que la
implantacion de un sistema de votacién telematica?®®. Entendemos que el legislador erré en
delimitar la efectividad del ejercicio del derecho de participacion de las personas trabajadoras
a distancia solo a la presencialidad, cuando la idiosincrasia de la propia relacion laboral es la
de prestar servicios alejado del centro de trabajo una parte importante de la jornada laboral.
Garantizar la presencialidad puede conllevar que, en determinados supuestos, como el acto de
la votacion, garantizar el derecho a la participacion sea mas gravosa para la empresa que
utilizar medios telematicos. Cabe precisar, que el derecho a proteger es el de las personas

trabajadoras a participar en el proceso electoral, méas que la presencialidad, sin que pueda

la empresa.” CUEVAS LOPEZ, J., “Procedimiento electoral para los érganos de representacion de los trabajadores
en la empresa”, Relaciones Laborales, Tomo 11, 1986, p. 161.

207 La negativa serfa acorde a lo establecido en la STC de 13 de noviembre de 2005, rec 874/2002 si realmente la
empresa no tuviera un sistema informatico o se le causara un gravamen adicional.

208 1 a votacion telematica puede resultar menos gravosa para el empresario que establece un sistema de voto
presencial. En ese sentido VIVERO SERRANO afirma que “el voto telematico, mucho mas agil y rapido que el
voto por correo y mucho menos costoso que la constitucion de una mesa itinerante, se facilita extraordinariamente
la participacion de los trabajadores en las elecciones sindicales. Y aunque no lo diga ninguna norma, debe
entenderse que la finalidad de la representacion unitaria de los trabajadores.” VIVERO SERRANO, J.B., “El
voto electronico en las elecciones sindicales: reconocimiento arbitral y judicial a falta de previsién normativa”,
Trabajo y Derecho, numero 14, 2016, p. 3.
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limitarse el derecho s6lo porque la empresa no pueda garantizar la presencia fisica en una

aplicacion literal del articulo 19.3 de la Ley 10/21 de trabajo a distancia.

La votacion telematica también genera la problematica de como se garantiza el secreto de la
votacién y qué mecanismos se establecen para su comprobacion®®. Los sindicatos y también
las personas trabajadoras que pueden promover un procedimiento electoral tienen el derecho
de intervenir en el procedimiento electoral para garantizar que se cumpla la normativa. En un
proceso electoral telematico la capacidad de control es mas compleja y si la empresa es quien
pone los medios tecnoldgicos para una votacion telematica, también deberd poner a
disposicion de las partes intervinientes la informacion tecnoldgica para que éstas puedan

realizar las comprobaciones necesarias que garanticen el secreto y la imparcialidad?°.

5.- CONCLUSIONES.

La obsolescencia de la normativa referente al proceso electoral en las elecciones para la
representacion unitaria hace evidente la necesidad de una reforma legal en profundidad para
su adaptacion a las nuevas realidades laborales. Entendemos que esta adaptacion legislativa
trae causa, mas que en la tecnologia, en las nuevas formas de organizacion empresarial. Las
empresas, cada vez mas digitalizadas, el auge del trabajo a distancia o el trabajo en red, han
desdibujado conceptos cldsicos como el centro de trabajo o las categorias profesionales en
relacion con los colegios electorales. La tecnologia ha conllevado cambios en la organizacion
empresarial y, la misma tecnologia, debe servir para adaptar la legislacion a esos cambios y

garantizar los derechos de participacion colectiva de las personas trabajadoras.

209 En este sentido el Laudo B7/2021 dictado por el 4rbitro FRANCISCO CASTILLO BAIGES respecto a una
votacion telematica afirma que “podemos concluir afirmando que el voto electronico podra ser utilizado en las
elecciones a organos de representacion de trabajadorves en la empresa, siempre y cuando esté dotado de
mecanismos de seguridad que garanticen el respecto a los principios de sufragio personal, directo, libre y secreto
contenidos en el art. 69 ET”

210 El legislador deberia introducir una modificacion en el procedimiento electoral en el mismo sentido que la

modificacion que se realizoé en el articulo 64.4 del ET introduciendo un nuevo apartado con la Ley 12/2021, de 28
de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas
dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales.
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El procedimiento electoral actual, desde un punto de vista funcional, se caracteriza por la
presencialidad. Las partes intervinientes deben acudir a los centros de trabajo para el desarrollo
del proceso electoral. A modo de ejemplo, la mesa electoral se debe constituir en el centro de
trabajo para recepcionar cualquier documento (sean listas electorales como las reclamaciones),
el acto de la votacion, con la salvedad y excepcionalidad del voto por correo, también se realiza
en el centro de trabajo e, incluso, la consulta del censo que debe colgarse en el tablon de
anuncios so6lo se puede consultar de manera presencial. Ademas, la realizacion del censo, las
listas electorales, las reclamaciones ante la mesa electoral, todo debe realizarse por escrito y

en los modelos indicados por la normativa.

La regulacion de un procedimiento telematico no tiene que conllevar la derogacion total de la
actual legislacion, aunque si su profunda actualizacion por cuanto que, como hemos visto,
podria desarrollarse parte del proceso electoral de manera telematica, la actual legislacion
impediria realizarlo totalmente en forma telematica por no garantizar la necesaria seguridad

juridica.

Hemos apuntado que la legislacion debiera ser lo suficientemente flexible para que las partes
intervinientes pudieran decidir como desarrollar el proceso electoral. Incluso, debiera la
normativa delegar a la negociacion colectiva sectorial ciertos aspectos del proceso electoral
para adaptarlo a las necesidades concretas. Por ejemplo, la concrecion de las unidades
electorales para el desarrollo de las elecciones o la constitucion o no de diferentes colegios

electorales.

Como hemos expuesto, la realizacion de un proceso teleméatico conlleva dos cuestiones que la
legislacion actual no resuelve. En primer lugar, cabe plantearse si la empresa debe y/o puede
asumir el coste de poner a disposicion de las partes de todos los elementos tecnoldgicos
necesarios para el desarrollo del proceso electoral, a saber, los correos electronicos, el tablon
virtual y un mecanismo de votacion imparcial y seguro. En segundo lugar, como se puede y
se debe controlar por las partes la imparcialidad de elementos tecnoldgicos puestos a

disposicion del proceso por parte de la empresa.
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En un proceso electoral telematico, entendemos que, para dar respuesta a las cuestiones
planteadas, la administracion?!!, que también es parte, debe adquirir mayor protagonismo. Una
plataforma o portal electronico realizada por la administracion y que se pusiera a disposicion
de las partes podria dar respuesta a las cuestiones planteadas. Por un lado, la empresa no
tendria la onerosidad de crear ad hoc un sistema para el desarrollo electoral, salvo aquello
minimamente imprescindible como pudiera ser un correo electronico. Por otro lado, si cabe
mas importante, se evitaria la injerencia empresarial en el proceso electoral y se dotaria al
procedimiento de mayor seguridad e imparcialidad, también, sin perjuicio de los mecanismos

de control que se pudieran establecer.

Es evidente que el procedimiento electoral actual es insuficiente y debe adaptarse a las nuevas
formas de organizacién empresarial para garantizar los derechos colectivos de las personas
trabajadoras y también de los sindicatos. No cabe olvidar, que la audiencia electoral que se
obtiene a través de los procesos electorales es clave para determinar la mayor o menor
representatividad de los sindicatos y, en consecuencia, la participacion de éstos en los espacios

de la negociacion colectiva y la fuerza para ejercer una accion sindical.

211 Es la responsable de la oficina electoral segin el RES, quien aprueba o deniega el registro de las actas
electorales, entre otras funciones.
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EL EJERCICIO DEL DERECHO DE HUELGA EN UN ENTORNO DIGITAL Y
TELEMATICO?2,

THE EXERCISE OF THE RIGHT TO STRIKE IN A DIGITAL AND TELEMATIC
ENVIRONMENT.

Extracto.

El presente trabajo se centra en analizar el ejercicio de la huelga en empresas que prestan
servicios en un entorno digital y telematico, destacando los desafios para las personas
trabajadoras y sindicatos organizar y ejecutar huelgas en un entorno digital. Se analiza el
marco legal de la huelga y los efectos de la desconexion digital como forma de huelga, asi
como el uso de la tecnologia por parte de las empresas para limitar esta mediante el
«esquirolaje tecnoldgico». En el estudio se aborda la importancia de las herramientas de
comunicacion para la publicidad en la huelga, especialmente en empresas descentralizadas.
También se destaca la necesidad de adaptar los derechos de huelga al entorno laboral digital y
garantizar que las personas trabajadoras puedan ejercer sus derechos de manera efectiva frente
al avance tecnoldgico. Se sugiere una mayor regulacion y transparencia en el uso de algoritmos
e inteligencia artificial, y la importancia de la formacion especializada para los representantes
de las personas trabajadoras. Por ultimo, se aborda la necesidad de garantizar la negociacion
colectiva y la participacion de las representacion legal y sindical en situaciones de conflicto

colectivo.

Palabras clave: huelga digital; digitalizacién; automatizacion; algoritmos; inteligencia

artificial; esquirolaje tecnologico; esquirolaje digital.

Abstract.

This work focuses on analyzing the exercise of strikes in companies that provide services in a

digital and telematic environment, highlighting the challenges for workers and unions to

organize and execute strikes in a digital environment. The legal framework of the strike and

212 Egte articulo se ha realizado en el marco del programa de doctorado de la Universidad Auténoma de Barcelona.
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the effects of digital disconnection as a form of strike are analyzed, as well as the use of
technology by companies to limit this through "technological scavenging." The study
addresses the importance of communication tools for publicity in strikes, especially in
decentralized companies. The need to adapt strike rights to the digital work environment and
guarantee that workers can exercise their rights effectively in the face of technological
advances is also highlighted. Greater regulation and transparency in the use of algorithms and
artificial intelligence is suggested, and the importance of specialized training for
representatives of working people. Finally, the need to guarantee collective bargaining and the

participation of legal and union representation in situations of collective conflict is addressed.

Keywords: digital strike; digitization; automation; algorithms; artificial intelligence;

technological scab; digital scab.
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1.- La huelga en empresas digitalizadas.

La digitalizacion de la economia y de las empresas es un proceso que no es novedoso, pero
que ha adquirido impulso a partir de la pandemia del afio 202022 y que esta en continuo
desarrollo y necesariamente esta provocando cambios en la economia, en la sociedad y en el
ambito de las relaciones laborales. El desarrollo de las tecnologias a través de aplicaciones, la
importancia de la conectividad, asi como el uso masivo de datos conlleva cambios en la
sociedad y también en las relaciones de trabajo®*. Los nuevos modelos de empresa ganan en
complejidad para organizarse de manera méas descentralizada, con una prestacion en muchos
a casos a distancia, con el uso intensivo de la tecnologia, y una descentralizacion productiva

que abandona el concepto clasico de centro de trabajo para organizarse de manera on-line.

Estas nuevas formas de organizacion empresarial tienen consecuencias en las relaciones
laborales, en como se ordena el trabajo y se desarrollan las relaciones individuales y colectivas
de las personas trabajadoras en la empresa. En una organizacion descentralizada en la que
predomina el trabajo a distancia y el centro de trabajo ya no es necesariamente el lugar de
trabajo, el ejercicio de los derechos colectivos es mas complejo y dificil debido a la dispersion
geografica de las personas trabajadoras. Esta complejidad no deberia, sin embargo, anular el
ejercicio de los derechos colectivos y, concretamente, las medidas de conflicto que los
representantes legales o sindicales puedan adoptar en situaciones de conflictividad laboral.

La huelga puede considerarse como la medida de presion mas importante de las personas
trabajadoras y sindicatos frente a la empresa. El concepto de huelga, si bien es una medida
reservada en exclusiva a las personas trabajadoras como asi recoge el articulo 28.2 de la
Constitucion Espafiola, se utiliza en otros &mbitos no estrictamente laborales, apropiandose de
su concepto y de su contenido otros colectivos ajenos a la relacion laboral como los estudiantes

0, incluso, por asociaciones de trabajadores autdnomos?®.

213 E] informe 01/2021 del Consejo Econdémico y Social afirma que «la irrupcién del COVID-19 ha abierto un
escenario de digitalizacion acelerada en todos los Estados miembros». Informe 01/2021, la digitalizacion de la
economia, Consejo Econémico y Social de Espaiia, pag. 29.

214 A modo de ejemplo, en el afio 2021 el 42% de las empresas en el 4mbito nacional disponian de alguna aplicacién
informética para gestionar informacion de clientes y en el mismo afio el 80,4% de las empresas proporcionaron a
las personas trabajadoras dispositivos moviles con acceso a internet para uso empresarial. Puede consultarse en el
observatorio nacional de tecnologia y sociedad y en
https://www.ontsi.es/es/indicadores?f%5B0%S5D=estudio_informe%3A244

215 A modo de ejemplo la Plataforma Nacional de defensa del sector del transporte, una asociacion de empresas de
transporte convoco una «huelga» en noviembre de 2022 debido a la subida en los precios de los carburantes.
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La huelga supone la cesacion temporal del trabajo?'® por decision de las personas trabajadoras
con la finalidad de defender sus intereses laborales y sociales. El cese en la prestacion de
trabajo también conlleva una alteracion en la produccion empresarial que se vera afectada por

los efectos en el ejercicio del derecho de huelga.

El articulo 7 del RDL 17/77 establece que el derecho de huelga «habra de realizarse,
precisamente, mediante la cesacion de la prestacion de servicios por los trabajadores afectados
y sin ocupacién por los mismos del centro de trabajo o de cualquiera de sus dependencias».
En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la ha definido como la
paralizacion parcial o total del proceso productivo siendo un instrumento de presion de las
personas trabajadoras en defensa de sus intereses?*’. Por lo tanto, el ejercicio del derecho de
huelga pivota alrededor del centro de trabajo o lugar de trabajo donde se desarrolla la actividad
productiva y donde los efectos de la huelga tienen consecuencias.

La cuestion radica en analizar que sucede en aquellas empresas digitalizadas donde la
prestacion de los servicios por parte de las personas trabajadores no se realiza en un centro de
trabajo o dependencia, sino a distancia mediante herramientas tecnoldgicas y sin que sea
necesario, debido a la actividad productiva, que la empresa tenga un centro de trabajo fisico.
El uso de la tecnologia es el hecho diferenciador que conlleva que el trabajo se pueda realizar
a distancia y desde cualquier lugar y, por lo tanto, el ejercicio de la huelga no tiene los mismos

efectos cuando se realiza presencialmente en un centro de trabajo o dependencia.

El derecho a la huelga en un entorno de empresas digitalizadas con uso intensivo de la
tecnologia para el desarrollo de la produccion abre nuevos interrogantes en relacion con su
ejercicio, efectos y sobre como debe protegerse el derecho frente al uso de la tecnologia por
la empresa para disminuir o eliminar sus efectos a traves del esquirolaje, siendo en relacion a
este Ultimo aspecto, necesario plantearse férmulas juridicas que garanticen el derecho de
huelga en un entorno de reformas laborales dirigidas a la progresiva descolectivizacién de la

relaciones laborales. (Vivero Serrano, 2018, pag. 278).

216 Segnin la STC 11/81, de 8 de abril «es derecho de los trabajadores colocar el contrato de trabajo en una fase de
suspension y de ese modo limitar la libertad del empresario».
217 STC 123/1992, de 28 de septiembre.
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1.1.- Lafinalidad y efectos de la huelga.

La cesacion en la prestacion de trabajo por la realizacion de una huelga conlleva que la
empresa deje de producir, bien de manera total por paralizacion de la actividad, o de manera
parcial. Se produce, en todo caso, una perturbacion en la actividad normal de la empresa que,
ademas, supone una limitacion del poder empresarial?'® que no podra realizar acciones

tendentes a dejar sin efecto aquella huelga®®.

En el entorno «tradicional» o histdrico de la huelga, esta se desarrolla en unas condiciones en
las que los convocantes de la huelga tienen conocimiento directo de su seguimiento y una
capacidad de control del empresario si este realiza cualquier accion que pretenda dejar sin
efecto la huelga. En definitiva, las personas trabajadoras pueden obtener informacién sobre el
seguimiento y respaldo de la huelga, ademas de tener un control sobre el acceso al centro de

220

trabajo-<” que permita que los piquetes informativos puedan desarrollar sus funciones de una

manera mas efectiva.

Sin embargo, en empresas donde la prestacion de servicios se realiza a distancia con el uso
intensivo de la tecnologia, ya no existe un control directo sobre quién accede o no accede a un
centro de trabajo, su seguimiento o la realizacion y efectividad de los piquetes informativos.
Por lo tanto, la limitacion del poder empresarial se puede diluir al escapar del control directo
de los convocantes y también provoca que la capacidad de las personas trabajadoras y
sindicatos para saber si se producen acciones ilicitas por parte de la empresa sea mas complejo.

Es una consecuencia evidente que el uso intensivo de la tecnologia y la desaparicion del centro
de trabajo fisico, en su concepcion mas clasica, conlleva que la informacion sobre la huelga

ya sea para su convocatoria, seguimiento o finalizacion, deba realizarse de otra manera.

218 Por todas, la STC 11/1981, de 8 de abril manifestd que «la huelga es una perturbacion que se produce en el
normal desenvolvimiento de la vida social y en particular en el proceso de produccion de bienes y de servicios,
que se lleva a cabo en forma pacifica y no violenta mediante un concierto de los trabajadores y de los demas
intervinientes en dicho proceso».

21% La empresa no puede realizar acciones tendentes a desincentivar la participacion de las personas trabajadoras
en la huelga. En este sentido se manifiesta la STS de 12 de febrero de 2013. Recurso 254/2011. También la STS
de 23 de diciembre de 2003. Recurso 46/2003.

220 La STSJ de Andalucia 3343/2011, de 1 de diciembre, considera que «se vulnera el derecho a la libertad sindical
y de la huelga impedir el acceso al centro de trabajo de cargos sindicales para informar del seguimiento de la
huelga».
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1.2.- El ejercicio de la huelga digital.

El ejercicio de la huelga, segln lo establecido en el articulo 7 del RDLRT, consiste en dejar
de prestar servicios y «sin ocupacion por los mismos del centro de trabajo de cualquiera de
sus dependencias.» Por lo tanto, las personas trabajadoras que hacen huelga no pueden ir al
centro de trabajo a ejercer el derecho, ni tampoco ocuparlo. La normativa, sin duda, al referirse
a centros de trabajo o dependencias entiende el ejercicio del derecho de huelga en empresas
donde las personas trabajadoras prestan servicios en un mismo lugar de trabajo, donde la
organizacion de la huelga puede resultar mas facil y la presién que se ejerce a la empresa
resulta mas efectiva puesto que el centro de trabajo o la dependencia puede verse paralizada

en la relacién con la actividad debido a la presion ejercida.

Esta concepcion clasica de ejercer la huelga inasistiendo al centro de trabajo quiebra con las
nuevas formas de organizacion empresarial en el momento que no existe centro de trabajo o
dependencia donde las personas trabajadoras presten servicios de manera conjunta. La
problemaética no s6lo se centra en las personas trabajadoras que prestan servicios a distancia,
sea teletrabajo o no, la totalidad de la jornada, también en aquellas donde la prestacion a
distancia sea parcial, sin llegar a los porcentajes utilizados por la ley de trabajo a distancia

para calificarlos como personas trabajadoras a distancia.

El problema, alin mayor, para el ejercicio de la huelga, radica en aquellas empresas que no
tienen un centro de trabajo donde presten servicios las personas trabajadoras y que Unicamente
sirva para la adscripcion de estos??!. Nos referimos, no sélo a las empresas que prestan
servicios mediante plataformas digitales, también a aquellas empresas que por la actividad que
desarrollan, no resulta necesario tener un centro de trabajo més alla de uno formal para la

adscripcion de las personas trabajadoras®?.

Para la efectividad de la huelga, no solo cabe centrarse en que su ejercicio Unicamente es la

221 Establece la Ley de Trabajo a distancia 10/2021, de 9 de julio que en su articulo 7 apartado €) que en el contenido
del acuerdo de trabajo a distancia se debe hacer referencia al «centro de trabajo de la empresa al que queda adscrita
la persona trabajadora a distancia y donde, en su caso, desarrollara a parte de la jornada de trabajo presencialy.
222 A modo de ejemplo, una empresa de mantenimiento industrial donde las personas trabajadoras reciben al inicio
de las jornadas los clientes a los que debe visitar y las reparaciones que deben realizar. Previamente, en el vehiculo
de trabajo otras personas trabajadoras de la empresa, por la noche y por la localizaciéon GPS, introducen todas las
herramientas necesarias para la ejecucion del trabajo. O empresas de seguridad donde las personas trabajadoras
siempre prestan servicios en las empresas clientes.
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inasistencia al lugar de trabajo, también contribuyen a su efectividad, como medida de presion,
manifestarse en la entrada o inmediaciones a los efectos de dar publicidad al conflicto.
Asimismo, realizar huelga no sélo conlleva que las personas trabajadoras tengan un perjuicio
al no percibir el salario, también la empresa debe soportar las consecuencias en relacion con
el dafio que puede sufrir al verse alterado la produccion o la realizacion de servicios??3. Sin
embargo, podriamos determinar que son tres los problemas que se plantean para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho a la huelga en empresas sin centro de trabajo o dependencia.

En primer lugar, cabe plantearse si la inasistencia al puesto de trabajo y no trabajar es
suficiente para garantizar el ejercicio y la efectividad de la huelga partiendo de dos supuestos
diferenciados. El primero de ellos en relacion con las personas trabajadoras que prestan
servicios desde su domicilio particular o en cualquier otro lugar que puedan haber elegido
libremente o no (Gallego Montalbéan, 2022, pag. 261). En consecuencia, en estos supuestos el
ejercicio del derecho a la huelga no puede consistir inicamente en la no asistencia al lugar de
trabajo sino, como abordaremos, en una efectiva desconexion digital. El segundo supuesto se
daria en relacion con las personas trabajadoras que prestan servicios, como ya hemos
apuntado, en lugares distintos al centro de trabajo que tienen asignados y que puede variar en
funcién del servicio que realizan y dénde la prestaciéon de servicios depende del uso de la
tecnologia. Es decir, aquellas personas trabajadoras que realizan el trabajo mediante el uso o

a través de plataformas digitales®?*.

En segundo lugar, cabe plantearse quién y coémo puede garantizar una convocatoria de huelga
y controlar su seguimiento. La dispersion de las personas trabajadoras dificulta la organizacion
de éstas, no sélo en relacion con el ejercicio de los derechos de representacién para constituir
una representacion unitaria o sindical (Gallego Montalban, 2021, pag. 282), también para la

convocatoria y posterior ejercicio de la huelga.

En tercer lugar, cabe valorar de qué manera debe realizarse la huelga para garantizar su

223 En el desarrollo de una huelga resulta intrinseco que la empresa pueda tener dafios, pero no siempre ese hecho
puede conllevar la declaracion de abusividad de la huelga, «no basta con que la huelga origine un dafio a la
empresa, sino que es preciso que el dafio sea grave y que haya sido buscado por los huelguistas més alla de lo que
es razonablemente requerido por la propia actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la presion que la
huelga necesariamente implica». Por todas, sentencia del TC 41/1984, de 21 de marzo.

224 Ejemplo paradigmatico como los repartidores, pero que es extensible a cualquier servicio, donde las personas
trabajadoras se conectan a la plataforma digital para saber donde tienen que ir a trabajar o donde deben realizar el
servicio.
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ejercicio y efectividad y si pueden adoptarse nuevas formas para su ejercicio mas alla de las

ya enumeradas en el articulo 7.2 del RDLRT, sin que éstas puedan considerarse ilegales.

1.3.- Convocatoria y seguimiento en una huelga digital.

La convocatoria de la huelga esta sometida a una formalidad estricta respecto al preaviso a la
empresa, asi como a la autoridad laboral segun lo establecido en el articulo 3.3 del RDLRT
que, necesariamente debe realizarse por escrito y dentro del plazo de 5 o 10 dias si afecta a
servicios publicos. La finalidad del preaviso a la empresa es que ésta conozca que se va a
realizar una huelga previamente a su realizacion a fin de que esté advertido y siendo
responsabilidad de los convocantes realizarla en tiempo y forma??®, y el desconocimiento de

estos requisitos conlleva necesariamente la declaracion de ilegalidad de ésta??®,

La huelga en un entorno digital no deberia suponer impedimento alguno para que la
comunicacion se realice por otros canales que no sea el estrictamente escrito. La cuestion es
que la empresa tenga un conocimiento fehaciente de la convocatoria sin establecer la norma
ningun requisito adicional respecto a la forma de la comunicacion. Por lo tanto, la tecnologia
y las plataformas a disposicidn de las personas trabajadores son cauces validos para realizar la
comunicacion cuando los convocantes son las propias personas trabajadoras. Podria haber mas
dificultades cuando los convocantes son sindicatos que, si bien pueden tener implantacion en
la empresa, no disponen de acceso a las herramientas tecnoldgicas internas o a la plataforma

de trabajo de la empresa para realizar comunicaciones.

Ante la falta de herramientas tecnoldgicas para la organizacion de las personas trabajadoras
cabria analizar el alcance del derecho de reunion recogido en el articulo 4.1 f), que se
desarrolla en el Capitulo Il del ET. Se establece en la norma la posibilidad de realizar
asambleas en el centro de trabajo como un derecho instrumental necesario para organizar
cualquier accion de conflicto colectivo entre las personas trabajadoras y que quedaria vacio
de contenido ante la inexistencia de centro fisico. También se recoge en el articulo 77 de ET

la posibilidad que en las asambleas participen personas que no pertenezcan a la empresa sin

225 Al respecto cabe mencionar la STC 13/1986, de 30 de enero, que establece que el preaviso de la convocatoria
debe «ajustarse 16gicamente al ambito de convocatoria y declaracion de la huelgay.
226 Doctrina que se desarrolla también en la STC 13/1986, de 30 de enero.
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que esta pueda prohibir su participacion.

La desaparicion del centro de trabajo fisico impide, I6gicamente, la imposibilidad de realizar
una asamblea presencial y se debe establecer otros mecanismos que garanticen su ejercicio.
La posibilidad, por ejemplo, que la empresa facilite, a la representacion y a las personas
trabajadoras, las herramientas tecnologicas para realizar una asamblea telematica y su efectiva
participacion. También la posibilidad que puedan asistir y participar terceras personas que no
pertenezcan a la empresa garantizando el acceso a esas herramientas. Asimismo, en el
desarrollo de una asamblea las decisiones se pueden someter a votacion segun lo establecido
en el articulo 80 del ET y ésta deber ser libre, directa y secreta. En consecuencia, la empresa
también debe poner disposicion las herramientas tecnologicas necesarias para dar

cumplimiento a ese derecho.

Cuando la empresa no pudiera poner a disposicion, precisamente, las herramientas necesarias
podrian exigirse a esta la habilitacion de una dependencia fisica donde las personas
trabajadoras y la representacion legal pudieran acudir presencialmente si la participacion
teleméatica no pudiera garantizarse, incluso de sufragar los gastos de desplazamiento. El
articulo 19 de la Ley 10/21 de trabajo a distancia recoge la obligacidn de las empresas de poner
a disposicion a las personas trabajadoras y sus representantes las herramientas necesarias para
ejercer los derechos colectivos. También se establece la obligacion de garantizar la
participacion presencial para ejercer el derecho a voto en las elecciones sindicales, por lo que,
mutatis mutandis, seria posible exigir un lugar donde reunirse si la convocatoria de una
asamblea comporta ademas una votacion que debe cumplir las garantias del articulo 80 del ET
y que la empresa no pusiera 0 no pudiera poner a disposicion las herramientas tecnoldgicas

necesarias y con un nivel adecuado de seguridad.

Otro punto conflictivo radica en el control del seguimiento de la huelga. El éxito de la medida
de conflicto siempre depende de la intensidad en su ejercicio por parte de las personas
trabajadoras. Como indicabamos, en un centro de trabajo o empresa donde la presencia de las
personas trabajadoras es necesaria, el control del seguimiento tiene poca dificultad. Sin
embargo, el control es mas complejo si existe una total dispersion de las personas convocadas.
La falta de regulacion legislativa y pronunciamientos judiciales en relacion con el control que
pueda realizarse del seguimiento de la huelga en entornos digitales sitia la cuestién en un

terreno de inseguridad juridica.
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La conexion a la plataforma de trabajo, asi como el uso de ésta, determina si la persona
trabajadora ha estado prestando servicios y, por lo tanto, si ha ejercicio o no el derecho de
huelga. Si, previamente, no existe un acuerdo con anterioridad a la realizacion de la huelga
entre empresa y convocantes de cOmo se puede garantizar su efectivo ejercicio, la informacion
respecto al seguimiento es compleja por parte de las convocantes. El hecho que s6lo la empresa
tenga informacion respecto a la conexidn a la plataforma y el trabajo que se realiza durante la
huelga podria desnaturalizar su ejercicio al tener la empresa un control total de la potestad
directiva y de adoptar medidas tendentes a neutralizar el efecto de la huelga. Por ese motivo,
esa informacion debe estar a disposicion de los convocantes, a saber, del acceso a la plataforma
de trabajo, de las tareas realizadas u 6rdenes de trabajo y, en definitiva, de cualquier tipo de
informacion con el fin de comprobar que la empresa no ha incumplido su obligacién de no

interferir en su ejercicio.

Esa informacion requerida por los convocantes debe ser necesariamente puesta a disposicion
de éstos, lo que evitaria, como se ha planteado por algun autor, la conveniencia de que la
persona trabajadora debiese informar a la empresa y a sus representantes la voluntad de
secundar la huelga. (Valle Mufioz, 2021, pag. 13). El hecho que todo el trabajo se canalice a
través de herramientas tecnologicas de propiedad empresarial puede conllevar que la potestad

directiva de la empresa no tenga limites y vacie de contenido el ejercicio de la huelga.

Estos limites a la potestad directiva de la empresa deberian pactarse en la mediacion previa al
inicio de la huelga en las que se establecieran limites claros respecto a las facultades
empresariales de control de las herramientas tecnoldgicas y la informacion a la que deberian
tener acceso los convocantes. Todo ello, ademas, sin perjuicio de cualquier informacion
adicional que pudiera solicitarse por parte de los convocantes y que tuviera como Unica
finalidad garantizar su ejercicio. Asimismo, para una mayor seguridad y efectivad del derecho
fundamental, la autoridad laboral tambien deberia asumir un papel de garante e intervenir de

oficio o a requerimiento de las partes.

1.4. - Modalidades de huelga en un entorno digital.

Cabe analizar si en una empresa donde la mayor parte de la prestacion de servicios se realiza

en un entono digital o bien a distancia puede haber una modalidad de huelga diferente a las

123



reconocidas por el articulo 7.2 y 11 del RDLRT que pueda calificarse como ilegal o abusiva.
Si bien la enumeracion de la tipologia de huelgas pudiera resultar sencilla, cabe interpretar el
concepto de huelga contenido en el articulo 7.1, que prohibe la ocupacion del centro de trabajo
o sus dependencias, con el articulo 7.2 que define qué modalidades se entenderan como ilicitas
y abusivas, y el articulo 11 que define de manera expresa qué modalidades son ilegales; sin
olvidar los canones de interpretacion que realiza el Tribunal Constitucional en laSTC 11/1981.
Partiendo de la premisa, por lo tanto, que realizar huelga es la cesacion de prestacion de
servicios de las personas trabajadoras en cualquiera de sus modalidades y que no conlleve la
ocupacion del centro de trabajo o sus dependencias, en un entorno digital, entendemos, que no
se alteran las modalidades de huelga puesto que la finalidad es la cesacion temporal de trabajar.
Si bien se han planteado, como modalidades de huelga, a modo de ejemplo, la ocupacién de

la linea telefonica principal de la empresa para bloguearla. (Cabeza Pereira, 2017, pag. 211).

Entendemos que existen modalidades de huelga que en un entorno telemético podrian tener
un gran impacto como una huelga estratégica o una huelga rotatoria. Por ejemplo, realizando
desconexiones puntuales del trabajo en red por parte de un determinado grupo de personas
trabajadoras que realicen las mismas funciones como pudiera ser la atencion telefénica.
También la huelga intermitente podria ser muy efectiva en un entorno digital donde las
personas trabajadoras deciden en qué periodos de la jornada realiza o no huelga dada las
singulares circunstancias de flexibilidad en la que se desarrolla el trabajo. Ahora bien, el
ejercicio de una huelga telematica no debe suponer, per se, que pueda entenderse como
abusiva, siendo necesario que la empresa pruebe que el dafio sea grave y haya sido buscado
por las personas huelguistas mas alla de lo que es razonablemente requerido por la propia
actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la presion que la huelga necesariamente

implica??’.

1.5. - La publicidad de la huelga digital.

Uno de los efectos méas importantes de la huelga es la publicidad que pueda realizarse de esta.
La publicidad no debe enmarcarse exclusivamente a las personas trabajadoras afectadas, puede

realizarse mas alla del ambito empresarial a fin de que la sociedad en su conjunto pueda tener

227 En este sentido STC 41/1984, de 21 de marzo, fundamento juridico 2°.
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conocimiento de la huelga??. No puede obviarse que forma parte del nicleo esencial del
derecho a la huelga que las personas trabajadoras y los sindicatos convocantes pueden
informar de los motivos y de las pretensiones que se persiguen. Logicamente, la publicidad
tiene relacion con el derecho fundamental a la libertad de expresion y, por lo tanto, tiene unos
limites en su ejercicio como pudiera ser el deber de sigilo de los representantes de las personas
trabajadoras durante la huelga, pero que se contrapone con el derecho de libertad sindical que
debe prevalecer sobre el primero (Lopez Ahumada, 2006). Igualmente, cabe tener en cuenta
que el derecho a la libertad de expresion tambiéen es de titularidad empresarial y, por lo tanto,
también puede realizar comunicaciones en situaciones de conflicto (Calvo Gallego, 2017, pag.
35).

Entendemos que la publicidad del conflicto se debe analizar desde dos perspectivas. En primer
lugar, si la publicidad debe ser estrictamente internay, en segundo lugar, si la publicidad puede
ser externa, mas alla del ambito de la empresa. La publicidad interna supone que toda la
informacidn relativa a la huelga llegue a las personas trabajadoras afectadas, no sélo que los
convocantes puedan informar, también que la plantilla tenga mecanismos de acceso a la
informacion, ya sea, a modo de ejemplo, teniendo acceso al tablon virtual que esta previsto en
la ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia y que se ha planteado, también, como una
herramienta necesaria en los procedimientos electorales. (Gallego Montalban, 2022, pag. 81).
Con las nuevas tecnologias la facilidad para transmitir informacién es muy elevada tanto para
las personas trabajadoras como para las empresas. Estas, ademas, pueden imponer mas limites
e informar de manera mas directa al tener el control de las herramientas tecnoldgicas y de los

datos de las personas trabajadoras necesarios para realizar una comunicacion mas eficiente.

1.5.1.- La publicidad interna.

La publicidad interna de la huelga, regulada en el articulo 6.6 del RDL 17/77, es aquella que

se dirige exclusivamente a las personas trabajadoras, a las que se puede informar, pedir la

adhesion o su participacion y que forma parte del contenido esencial de la huelga??®. Cuando

228 La publicidad, en todo caso, segtin establece la STS 1717/2015, de 20 de abril, no puede amparar contenidos
tendentes a desprestigiar a la empresa.

229 En este sentido sentencia véase la STC 332/1994, que se reitera, posteriormente, por las SSTC 333/1994 y
40/1995 y con especial referencia a la STC 120/1983 donde se establece que «El derecho de huelga incluye el
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la organizacion y la produccién de la empresa se concentra en un centro de trabajo, este
derecho se puede realizar de manera presencial, por ejemplo, mediante el reparto de panfletos
y octavillas en el centro de trabajo y sus inmediaciones?®. La difusion de la informacion en
centros de trabajo resulta mas sencilla. También la empresa tiene mas dificultades para
oponerse 0, simplemente, realizar acciones tendentes a una desinformacion para desincentivar

la participacion.

La problemaética se genera en aquellas empresas digitalizadas donde la mayor parte de las
personas trabajadoras prestan servicios a distancia o bien la presencialidad en los centros y
lugares de trabajo es minima. Es posible, en situaciones cada vez mas habituales, que las
personas trabajadoras, incluso, nunca hayan coincidido o ni se conozcan de manera fisica y
que todo el contacto sea telematico. (Valle Mufioz, 2020, p. 2). Por lo tanto, el poder
empresarial respecto al control de la informacién es mayor y la libertad de expresion de la
empresa en un conflicto, en consecuencia, debe ser mas restrictivo. (Cabeza Pereira, 2017,
pag. 313). En estos supuestos cabe plantearse de qué manera y con qué herramientas los
convocantes deben informar y qué papel debe jugar la tecnologia que la empresa pone a
disposicion de los representantes legales y sindicales y qué limites puede imponer.

En primer lugar, cabe partir de la premisa que la publicidad, que se traduce en el derecho a la
informacion y difusién de la huelga, forma parte del contenido esencial de derecho a la
huelga?3' y, en consecuencia, la interpretacion qué debe realizarse no puede ser restrictiva.

En segundo lugar, cabe determinar qué herramientas tecnoldgicas que estan a disposicion de
las personas trabajadoras pueden ser utilizadas para la publicidad de la huelga. Los medios
tecnoldgicos también pueden ser aplicaciones internas de comunicacion entre personas

232 0 bien puede ser una herramienta

trabajadoras que a su vez son plataformas de trabajo
tecnoldgica de titularidad exclusivamente empresarial y que se utiliza como portal de trabajo

y de comunicacion.

derecho de difusion e informacion sobre la misma, pero no puede tutelar el de coaccionar, amenazar, o ejercer
actos de violencia para perseguir sus finesy.

230 La STS de 24 de noviembre de 1987. «El reparto de panfletos y octavillas es un derecho que no puede conllevar
un despido con independencia de su contenido».

231 En este sentido las SSTC 333/1994 de 19 de diciembre y 40/1995 de 13 de febrero.

232 Existen aplicaciones empresariales como Slack (slack.com) que se define como una herramienta de
comunicacion en equipo, Asana (asana.com) donde se comparten proyectos e informaciéon o Mural (mural.co) que
es una herramienta colaborativa creativa para crear murales donde compartir, con tan solo arrastrar los ficheros,
todo tipo de archivos multimedia, links y documentos. Estos son ejemplos de la infinida de herramientas de trabajo
colaborativas.
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La jurisprudencia constitucional, desde la STC 281/2005, de 7 de noviembre, ha permitido el
uso de las herramientas informéticas de titularidad empresarial por parte de los representantes
de las personas trabajadoras para la actividad sindical y la difusién de informacion. También
ha establecido restricciones a su uso cuando supone un gravamen adicional al empleador o
bien puede perturbar o perjudicar la produccion empresarial®>®. También se ha restringido el
uso de la tecnologia a los representantes legales o sindicales cuando supone un coste adicional
a la empresa o0 suponga crear una herramienta ex novo solo para la accion sindical?*.
Actualmente, con el uso masivo de la tecnologia es complejo que puedan oponerse alegando

que un uso sindical pueda producir perjuicios o perturbaciones en la actividad mercantil.

1.5.2.- La publicidad externa. El piquete informativo on-line.

A fin de que la huelga pueda suponer mas presion a la empresa, la publicidad no puede
circunscribirse unicamente en el &mbito interno. Logicamente, la presion que se puede ejercer
a la empresa es mayor cuando el conflicto trasciende a la opinién publica. La jurisprudencia
constitucional ha reconocido el derecho de los huelguistas a exteriorizar el conflicto, y también
a explicar las circunstancias en la que esta se desarrolla e, incluso, a solicitar la solidaridad de

terceros®®.

En empresas totalmente descentralizadas, donde la prestacion del servicio es totalmente
teleméatica mediante el uso de aplicaciones por parte de los clientes, donde tampoco existen
centros de trabajo o dependencias donde la empresa ofrezca los servicios y productos, la
transmision de la informacion sobre el conflicto es muy compleja. En este sentido la
transformacion del modelo productivo actta en la linea de erosionar la actuacion sindical: la
dispersion y la diversificacion que parecen caracterizar las relaciones laborales del futuro
producen este efecto. De entrada, desaparece la base fisica del trabajo por cuenta ajena: el

lugar y el tiempo de trabajo. (Fita Ortega — Goerlich Peset, 2017, p. 45).

233 Gj bien este requisito es muy casuistico y debe valorarse casa supuesto. STS de 22 de junio de 2011 (recurso
153/10).

234 En este sentido es interesante la STJS de Madrid 201/2018 de 21 febrero (recurso 823/2017) en la que establece
que la empresa «ha actuado ponderando la necesidad del mismo frente a los riesgos que ha de asumir la empresa,
atendiendo a su actividad y los costes para su implantacion "ex novo", lo que nos lleva a concluir que no hay
vulneracién del derecho a la libertad sindical en su vertiente funcional de derecho a la informaciony.

235 La STC 254/1988, de 21 de diciembre manifesté que el derecho de huelga también conlleva «el derecho a
requerir de otros la adhesion a la huelga y a participar, dentro del marco legal, en acciones conjuntas dirigidas a
tal finy.
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A modo de ejemplo, una huelga en una empresa que vende ropa y que tiene diferentes tiendas,
la informacion a terceros puede ser transmitida mediante los piquetes informativos en las
mismas dependencias. Cuando ese mismo negocio, la venta de ropa, se realiza a través de
sistemas de venta online, la ausencia de interaccion entre las personas trabajadoras y los
clientes conlleva una dificultad en la transmision de la informacion que podria dejar sin efecto
un elemento esencial del derecho a la huelga. Si bien se ha considerado que la presion que
puede ejercerse presencialmente no tiene el mismo efecto que realizarlo de manera telemaética.
(Cabeza Pereiro, 2017, pag. 212). Se ha planteado, incluso, la posibilidad, ante la dispersién
de las personas trabajadoras, que los piquetes informativos pudieran realizar escraches,
presenciales y virtuales, entendido como protesta o acto de presion colectivo que invade la
puerta del domicilio particular o el ambito privado de una persona. (De las Heras Garcia, 2017,
pag. 20).

Sin duda, es una cuestion compleja para resolver puesto que la Unica interaccion directa de los
clientes con la empresa es a traves de aplicaciones informaticas o correos electrénicos. Para
intentar resolver la problematica, podriamos distinguir varios niveles de informacion que los
piquetes informativos podrian utilizar para exteriorizar el conflicto. El primero de ellos sin
intervencion de las herramientas tecnoldgicas de las empresas y, en segundo lugar, utilizando,
precisamente los medios tecnologicos y las aplicaciones que las empresas utilizan para

interaccionar con los clientes.

Respecto al primer nivel de informacion al que haciamos referencia se trata de la utilizacion
de las redes sociales por parte de los huelguistas. El uso de las redes sociales puede ser una
herramienta eficaz para exteriorizar el conflicto mas alla del ambito de la empresa. Las
empresas no pueden oponerse al uso de estas por parte de los huelguistas por cuanto nos
situariamos ante un ejercicio de la libertad de informacion y/o expresion que aun teniendo
objeto y relacion con la relacion laboral se desarrolla fuera de aquella, aunque si existen
limites. Efectivamente, al igual que en los piquetes informativos, transmitir la informacion del
conflicto forma parte del derecho fundamental a la libertad de expresidn, pero como ha

establecido la jurisprudencia, no es un derecho ilimitado?3®. Podria resultar ilicito el uso de las

236 Por todas la STC 120/1983, de 15 de diciembre donde se establece que la «relacidn contractual entre trabajador
y empresario genera un complejo de derechos y obligaciones reciprocos que condiciona también el derecho a la
libertad de expresion, de modo que manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas no
tienen por qué serlo en el ambito de dicha relaciony.
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redes sociales para insultar y para ejercer presion moral o coaccion psicoldgica®’.

La complejidad a la problematica planteada se centra en lo que hemos denominado la
informacion a un segundo nivel. Entendemos que el derecho a informar a terceros también
debe venir referido a las personas que mas relacion tienen con la actividad empresarial, ya sea
clientes, como también proveedores o terceras empresas como subcontratas 0 que mantengan
alguna relacion mercantil o comercial. Las redes sociales, por lo tanto, no son suficientes,
aunque en determinados supuestos puede tener una fuerte repercusion en el conflicto. (Tascon
Lopez, 2011, pag. 125 y Cardona Rubert, 2010, pag. 67). En estos supuestos, deberia
permitirse el uso de las herramientas informaticas internas para transmitir la informacion, a
saber, un piquete informativo online o teleméatico. También se ha denominado «piquete
virtual», si bien no es un piquete en el sentido del articulo 6.6 del RDLRT en la medida en que
resulta dificil equiparar la compulsion moral o psicoldgica que el piquete presencial pueda
realizar frente al resto de los trabajadores no huelguistas, con la presion efectuada a través de

otras vias no presenciales sino telematicas. (Valle Mufioz, 2020, p. 30).

Entendemos que las aplicaciones informaticas internas de las empresas deberian poder
utilizarse, siempre con los limites resefiados por la doctrina constitucional, para poder
transmitir la informacion. En la aplicacion informatica que se utilice para interaccionar con
los clientes deberia incluir informacion sobre la huelga y la limitacion del servicio que pudiera
ser gestionada por los propios huelguistas. Asimismo, en las aplicaciones que se utilizan para

terceros no clientes también deberia poder resefiarse la informacion sobre el conflicto.

El asunto no es baladi. La informacion de la huelga podria verse totalmente ocultada sino se
tiene acceso a los medios informéticos y, como se vera, también esas herramientas pueden ser
utilizadas para la sustitucion de las personas trabajadoras huelguistas o, invisibilizar el
conflicto como reaccién contra la huelga. (Fita Ortega — Goerlich Peset, 2017, p. 46). El
derecho a la informacion de la huelga forma parte del contenido esencial y en empresas
digitalizas y online la transmision de la informacion solo es posible a través de las propias
herramientas empresariales, sin que puede existir otra manera efectiva de realizarla. Puede

ponerse como ejemplo una empresa que ofrece servicios a terceros exclusivamente mediante

27 STC 37/1998, de 17 de febrero, entiende que la publicidad de la huelga no puede conllevar ejercer «una coaccion
psicolédgica o presion moral para extender la huelga se sitiia extramuros del ambito constitucionalmente protegido
y del ejercicio legitimo del derecho reconocido en el art. 28.2 CE».
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una aplicacion, como Uber o Cabify?®®, y donde los trabajadores de la aplicacion pueden
convocar una huelga y no tener capacidad suficiente para exteriorizar el conflicto a terceros

sino es informando en la propia aplicacion.

1.6.- La desconexion digital como expresion del ejercicio a la huelga.

Cuando la prestacion de servicios se realiza en el domicilio de la persona trabajadora, la no
asistencia al puesto de trabajo en los términos establecidos en el articulo 7.2 del RDLRT no
es posible puesto que el lugar de trabajo puede ser su propio domicilio habitual. El articulo 4
de la ley 10/2021, de 9 de julio de trabajo a distancia establece que las personas trabajadoras
que presten servicios a distancia deben tener garantizado los mismos derechos como si la
prestacion fuera presencial. Si bien la norma reconoce el derecho, no establece mecanismos

para garantizar su efectividad y cumplimiento.

Entendemos que pueden darse dos supuestos en el trabajo a distancia. Aquellas personas
trabajadoras que prestan servicios en su domicilio y aquellas que lo realizan, o bien donde han
decidido libremente o en los diferentes lugares de trabajo donde es necesaria la prestacién de
servicios y que no coinciden con el centro de trabajo?%. En todos estos casos, entendemos que
la medida para garantizar el ejercicio del derecho a la huelga es similar puesto que en todos

hay un uso intensivo de la tecnologia.

En consecuencia, la persona trabajadora tendria derecho, mas que a una limitacion en el acceso
a las herramientas tecnoldgicas, a no recibir ninguna orden de trabajo por parte de la empresa,
pero no a una desconexion total de las plataformas de trabajo. Supuesto que cabria diferenciar
cuando la desconexién se realiza en el marco de la relacién laboral para garantizar el descanso
y en el que la politica interna empresarial juega un papel importante. (Gutiérrez Colominas,
2020, pag. 9).

Por lo tanto, para aquellas personas trabajadoras que prestan servicios en su domicilio u otro

238 Existen multitud de empresas que ofrecen servicios exclusivamente a través de aplicaciones, no sélo de
transporte, también en otros ambitos como la contrataciéon de servicios de limpieza, educacion o cuidado de
personas mayores.

239 En este supuesto de encuadran personas trabajadoras que realizan la actividad alli donde se encuentre el
cliente y, por lo tanto, tiene varios lugares de trabajo.
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lugar que no implique desplazamiento seria una medida iddnea la limitacion al acceso a la
plataforma de trabajo y, en aquellas personas trabajadoras que realizan servicios en diferentes
lugares de trabajo seria la no tener que realizar desplazamientos.

Como se detallara, las personas trabajadoras tienen derecho a ser informadas del seguimiento
de la huelga y de la informacion que puedan transmitir los convocantes. Por ese motivo, la
desconexion no puede comportar un aislamiento de la persona trabajadora en relacion con la
huelga. De lo contrario, podria considerarse una vulneracién del derecho fundamental puesto
que el aislamiento tecnoldgico dejaria a la persona trabajadora en una situacion de
desinformacidn respecto al seguimiento del conflicto y de las medidas y de la accion sindical
que pudiera desarrollarse. La desconexion total de la plataforma que, ademas, depende de la
empresa, podria utilizarse como un mecanismo para desincentivar su ejercicio o, simplemente,

dejar sin contenido la huelga.

Para garantizar el ejercicio de la huelga es necesario que se establezcan mecanismos que
aseguren que las personas trabajadoras que tienen vinculado el trabajo a plataformas digitales
no reciban ordenes de trabajo. La efectividad de esa garantia tampoco puede conllevar que la
persona trabajadora deba informar con antelacion a la empresa que realizara huelga, de lo
contrario supondria también una vulneracion del derecho fundamental?*. En estas situaciones,
podrian darse dos soluciones concurrentes a fin de que no sea necesario informar por parte de

la persona trabajadora que va a realizar la huelga.

La primera de ellas seria establecer como regla general, a excepcién de los servicios minimos
y de seguridad que también comporta conflictividad, que ninguna de las personas trabajadoras
recibiera tareas u ordenes de trabajo a excepcion que de manera expresa asi lo solicitara por
no querer ejercer el derecho a la huelga. La segunda, seria conveniente que, en las mediaciones
ante la autoridad laboral, una vez se ha convocado la huelga, las partes pudieran establecer los
criterios para garantizar la efectividad de la huelga?*'. Por ejemplo, los criterios de
desconexion, como se debe informar en caso de no secundar la huelga o a qué contenidos se

puede acceder en la plataforma sin que comporte una desconexion total. A fin de cuentas, se

20La STC 11/1981, de 8 de abril ya establecié que el ejercicio de la huelga es «directo» lo que supone «inicamente
la concurrencia de una pluralidad de actos de ejercicios y la participacion colectiva necesaria para que el acto sea
recognoscible como ejercicio de huelga».

241 E] articulo 9 del RDLRT establece que la inspeccion de trabajo podra ejercer una funcion de mediacién a lo
largo de todo el conflicto.

131



trata de reducir la potestad directiva del empresario para garantizar el derecho a la huelga?*2.

2.- Medidas de limitacion del derecho de huelga en un entorno digital mediante el uso de

la tecnologia.

El articulo 6.5 del RDLRT establece de manera expresa la prohibicion de la empresa de
sustituir a las personas trabajadoras que ejercen el derecho a la huelga «por trabajadores que
no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la mismax». La cuestion
que cabe plantearse es en qué medida el uso de la tecnologia por parte de la empresa, en una
situacion de huelga, puede considerarse esquirolaje. Asimismo, son varias las cuestiones que
se pueden plantear en una huelga en un entorno digital o telematico, por ejemplo, si se puede
prohibir a la empresa el uso de la tecnologia en una situacion de conflicto, o bien se debe
limitar con anterioridad al ejercicio efectivo de la huelga, o si puede introducir una nueva

tecnologia inexistente en el momento en qué se convoca la huelga o se produce el conflicto.

La limitacién del derecho a la huelga a través del uso de la tecnologia no tiene porqué cefiirse
exclusivamente en buscar la manera de sustituir a las personas trabajadoras huelguistas a través
del esquirolaje tecnoldgico. También hay otros elementos tecnoldgicos que pueden utilizarse
en contra del ejercicio del derecho a la huelga. En este sentido, el uso de los algoritmos a fin
de distribuir las cargas de trabajo con anterioridad a la convocatoria de la huelga, o bien
establecer o contratar tecnologia por parte de la empresa ad hoc, también con anterioridad al

ejercicio de la huelga para prevenir sus efectos, son elementos que deben analizarse.

El esquirolaje tecnoldgico es un concepto de construccion jurisprudencial que el Tribunal
Supremo asume expresamente por primera vez en dos sentencias dictadas en el afio 2012. En
concreto, la sentencia de 11 de junio de 2012 y la sentencia de 5 de diciembre de 2012. No
quiere decir esto que, con anterioridad a estos pronunciamientos del Tribunal Supremo, no se
utilizaran, por parte de las empresas, mecanismos técnicos para dejar sin efecto las

consecuencias de la huelga.

242 En este sentido la STC 123/1992, de 28 de septiembre es clara al establecer que el ejercicio de la huelga
«produce, el efecto de reducir y en cierto modo anestesiar, paralizar o mantener en una vida vegetativa otros
derechos [...]. Tal sucede con la potestad directiva del empresario».
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional que aborda el uso de
los medios técnicos y tecnoldgicos en situaciones de huelga no es amplia y siempre viene
referida a empresas de medios de comunicacion y, concretamente, a la television®3. Esa
limitacion en la casuistica y la falta de otros pronunciamientos ha conllevado que el término
esquirolaje tecnoldgico no se ha haya desarrollado en relacidn con otros sectores de actividad.
Por ultimo, la incorporacion a las organizaciones empresariales del uso de los algoritmos y la
inteligencia artificial para el desarrollo y control productivo también tendrd consecuencias
respecto al ejercicio del derecho de huelga. EI uso empresarial de estas tecnologias las dotara
de herramientas mas complejas que permitiran un mayor control, no sélo de la produccion,
sino también de la organizacion del trabajo. Asimismo, la complejidad de las organizaciones
empresariales, con un mayor trabajo en red, digital y trabajo a distancia también tendra
consecuencias en el ejercicio de los conflictos colectivos que presentaran nuevas formas y
tendrdn nuevas consecuencias y que también se ha denominado «esquirolaje comercial u

organizativo». (Grau Pineda, 2021, pag. 132).

Entendemos que el concepto de esquirolaje tecnoldgico se vera superado por otras formas de
esquirolaje desde el momento que el uso de los algoritmos y la inteligencia artificial se
desarrolle y se incorpore como herramientas basicas para la gestion empresarial. La
denominacién de esquirolaje digital es, conceptualmente, mas preciso cuando se hace
referencia al uso de algoritmos e inteligencia artificial para limitar o dejar sin contenido las
medidas de conflicto colectivo y, en concreto, el derecho a la huelga. La normativa actual y la
jurisprudencia desarrollada entorno al concepto de esquirolaje entendemos que quedara
superada en cuanto la digitalizacion y el uso de la inteligencia artificial se vaya implementando

en los sistemas productivos empresariales.

2.1.- El esquirolaje tecnoldgico.

El uso de medios de técnicos o tecnoldgicos por parte de las empresas para atenuar los efectos
de la huelga se ha hecho mas intensiva debido a la rapida evolucion y aplicacion de la
tecnologia en las relaciones laborales. El primer pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre

los efectos del uso de medios técnicos en una situacion de huelga fue en sentencia de 27 de

243 Destacamos las SSTC 193/2006 y 17/2017, asi como las SSTS 4 de julio de 2000, 9 de diciembre de 2003 y 11
de junio de 2012, entre otras.

133



septiembre de 19992, donde ya se apuntd como los medios técnicos pueden influir en el
desarrollo de una huelga y los efectos sobre ésta, pero sin hacer mencion expresa al concepto

«esquirolaje tecnologico.

El Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 4 de julio de 2000, vuelve a pronunciarse sobre la
utilizacion de medios técnicos existentes en la empresa con el fin de atenuar los efectos de la
huelga. En el mismo sentido también se pronuncian las SSTS de fecha 9 de diciembre de 2003
y 15 de abril de 2005. No se hace en los pronunciamientos una mencion expresa al concepto
de esquirolaje tecnoldgico, ni que el trabajo de las personas huelguistas se sustituya por medios

técnicos.

El Tribunal Constitucional se pronuncié en relacién con el uso de medios técnicos en una
situacion de huelga en sentencia de fecha 19 de junio de 20062*°. Tampoco se hace mencion
expresa, ni al concepto esquirolaje, ni al concepto tecnolégico. En el supuesto enjuiciado, el
Tribunal Constitucional analiza y concluye que los servicios minimos determinados en el Real
Decreto 527/2002 no vulneraban el derecho de huelga y, también, que la utilizacion de
programas previamente grabados no resultaba contrarios al derecho puesto que prevalecia el
derecho a la informacién. Entendemos, por lo tanto, que durante este periodo jurisprudencial
no puede entenderse como un periodo permisivo al esquirolaje tecnol6gico puesto que la
jurisprudencia, en ninglin momento, hace mencion expresa a ese concepto y solo se refiere a

los medios técnicos, ademas, ya existentes en la empresa en el momento del conflicto.

El concepto de esquirolaje tecnoldgico expresamente se acoge por primera vez en las
sentencias del Tribunal Supremo de fecha 11 de junio de 2012 y 5 de diciembre de 2012. Se
analiza, en ambos casos, si la utilizacion de programas previamente grabados y la emision de
publicidad sin intervencion humana en el marco de una huelga, supone la vulneracion de los

servicios minimos y el menoscabo de los efectos de la huelga.

En el primer supuesto analizado por el Tribunal Supremo, de fecha 11 de junio de 2012,

declar6 que la empresa vulnerd el derecho de huelga al no cumplir los servicios minimos e

244 Previamente, la STS de 16 de marzo de 2018 también hace alusion al desvio de la sefial televisiva, pero la
resolucion trae causa en la impugnacion de los servicios minimos y trata de soslayo la problematica de la cuestion
técnica.

245 E] Tribunal Constitucional dicta de manera continuada tres sentencias idénticas respecto al mismo objeto. En
concreto, las SSTC 184/2006, 191/2006 y 193/2006.

134



incluir publicidad en programas de informacién, pero en los fundamentos de derecho se obvia
cualquier referencia al concepto de esquirolaje tecnolégico. Se apunta que el uso de medios
técnicos en el desarrollo de una huelga pudiera ser una manera de sustituir internamente a las
personas trabajadoras, si bien tampoco se acredita en el supuesto concreto que ese hecho

llegara a ocurrir mas de alla de una emisién pregrabada.

La sentencia de 5 de diciembre de 2012 se pronuncia en relacion con la emision automatica
de publicidad preprogramada y los efectos respecto al contenido esencial del derecho a la
huelga. A diferencia del primer supuesto, en esta sentencia el Tribunal Supremo cambia la
doctrina en relacion con el uso de medios técnicos como una modalidad de esquirolaje. Aqui
si se hace una referencia directa al esquirolaje tecnoldgico y la define como la «sustitucion de
medios humanos por medios mecanicos o automaticos». Es la utilizacion de la tecnologia ya
existente en la empresa que sustituye el trabajo de la persona trabajadora. Es importante
resefiar que la definicion que utiliza el Tribunal Supremo menciona la necesidad que haya una
sustitucion de las personas huelguistas, sin embargo, en los fundamentos juridicos también se
expresa que el uso de estos medios mecanicos o automaticos pueden lesionar el derecho a la
huelga, aunque no se produzca la sustitucion efectiva de personas trabajadoras siempre que se
prive el derecho fundamental vaciando su contenido al utilizar medios mecanicos o

tecnolégicos®*®.

Supone un punto de inflexién la sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 2017
que realiza una definicidn del esquirolaje tecnolégico totalmente distinta a la empleada por el
Tribunal Supremo. En concreto lo define como «la sustitucion de la capacidad de trabajo o
material actividad de los huelguistas, mediante el empleo de medios tecnoldgicos que, debido
a su automatismo, permiten prescindir en determinadas circunstancias de los habituales
cometidos de los trabajadores en la empresa». Una definicion mas elaborada en la que no se
menciona expresamente la sustitucion efectiva de las personas trabajadoras, sino de la
capacidad de trabajo y siempre mediante el empleo de medios tecnolégicos. En primer lugar,
realiza una definicion del esquirolaje tecnolégico mucho mas elaborada ampliando el concepto

mas alla de un medio técnico o mecanico, sino que se alude a cualquier tecnologia existente

246 Fundamento juridico tercero de la STS 5 de diciembre de 2012. Recurso 265/2011. «Sino que también se lesiona
este derecho cuando una empresa del sector de radiodifusion sonora y television emite programacion o publicidad
por medios automaticos, en el caso de que dicha actividad empresarial, aiin cuando sea mediante la utilizacion de
medios mecanicos o tecnoldgicos, priva materialmente a los trabajadores de su derecho fundamental, vaciando su
contenido esencialy.
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en la empresa. En segundo lugar, se introducen dos elementos que entendemos clave para
valorar si existe un uso de los medios tecnoldgicos. El primero es que no resulta necesario
que, efectivamente, se produzca una sustitucion de la persona huelguista y al trabajo que
realiza, sino que se alude a la capacidad de trabajo. Entendemos que es un concepto mas
indeterminado vinculada a la produccion de la empresa sin que tenga relacion con un puesto
de trabajo concreto lo que facilita el uso de la tecnologia para su sustitucion. EIl segundo
elemento clave es el automatismo, es decir, que no se produzca una intervencion directa de
una persona trabajadora, sino que de manera autonoma se ejecute una actividad productiva

mediante el uso de la tecnologia programada con antelacion.

2.3.- El esquirolaje digital.

Podemos afirmar que la economia ha pasado de una fase de automatizacion a una fase de
digitalizacion de las empresas que conlleva la transformacion de los procesos de produccion
y del cual surgen nuevos productos y servicios (Sepulveda Gomez, 2022, pag. 360) que no
s6lo comportan un cambio tecnoldgico, sino también la transformacion de la sociedad y de
nuestras relaciones laborales. La digitalizacion conlleva la aplicacion de los algoritmos y la
inteligencia artificial en los procesos de produccién empresarial y sitda la problemética a un
nivel mas complejo que el tecnoldgico cuando se trata de analizar el impacto en la huelga, mas
si atendemos a que el uso de algoritmos e inteligencia artificial son poco transparentes y

altamente confidenciales. (Mercader Uguina, 2017, pag. 27).

La jurisprudencia ha analizado supuestos muy concretos relacionados con el esquirolaje
tecnologico en empresas vinculadas a los medios de comunicacion, pero la casuistica y la
problematica podria ser muy amplia puesto que la tecnologia continuamente evoluciona. En
primer lugar, el avance en la tecnologia, sobre todo, en la programacion de algoritmos y el uso
de la inteligencia artificial, sitia a los medios tecnol6gicos como una herramienta con gran
potencial para limitar el derecho a la huelga. En segundo lugar, las nuevas formas de
organizacion empresarial que se organizan en red y que la mayor parte del trabajo se realiza a
distancia ha conllevado la fragmentacion empresarial y la atomizacién del trabajo. Esto
provoca, en consecuencia, que en supuestos de huelga el control de los medios tecnoldgicos
en situaciones de conflicto se hace mas complejo y, por lo tanto, requieren nuevos escenarios

para su tutela y control. (Vivero Serrano, 2018, pag. 278). Cabe analizar el derecho de huelga
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y la prohibicion del esquirolaje desde una perspectiva totalmente distinta partiendo que el
modelo productivo estd cambiando y que la interpretacion del esquirolaje siempre se ha
realizado desde un modelo productivo ya pretérito. (Pérez Rey, 2012, pag. 197).

2.3.1.- El uso de los algoritmos vy la inteligencia artificial en la huelga.

La regulacién de los algoritmos en nuestro ordenamiento juridico se ha limitado a la
introduccién de un nuevo apartado en el articulo 64.4 del ET relativo al derecho de
informacion de las personas trabajadoras?*’ que aporta transparencia de los pardmetros y
criterios utilizados en la toma de decisiones del empleador. (Baylos Grau, 2021). Cabe sefialar,
en una interpretacion amplia del precepto, que el derecho a la informacién no sélo haria

referencia a los algoritmo, también a los sistemas de inteligencia artificial.

No obstante, la informacion se limita, segun la literalidad del precepto, «a la toma de
decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del
empleo, incluida la elaboracion de perfiles». Esa informacién, por lo tanto, también deberia
estar disponible en situaciones de huelga puesto que afecta a las condiciones de trabajo.
Asimismo, esa informacidn no solo deberia limitarse a los comités de empresa por mandato
del articulo 64.4 del ET y a los representantes sindicales por aplicacion del articulo 10.3 de la
LOLS, sino a cualquier sindicato o personas trabajadoras que estuvieran legitimados para
convocar una huelga. Existe una limitacion en su tenor literal respecto al alcance del articulo
64.4 del ET en una situacion de huelga, pero cabe una interpretacion amplia a favor del

derecho fundamental.

El 11 de marzo de 2024 el Consejo de la Unidn Europea anuncié en un comunicado que se
habia alcanzado un acuerdo provisional en relacion con la directiva de trabajo en plataformas
digitales®*®, en concreto, sobre la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en
plataformas y pendiente de ratificacidn y aprobacién final del Consejo. Es una norma que va

maés all& de lo regulado por nuestro legislador mediante la «ley rider» ahondando en materias,

247 La modificacion se produce por la denominada “ley rider” a través de la aprobacion del Real Decreto Ley
9/2021.

248 Respecto al contenido de la nota de prensa puede consultarse en : Platform workers: Council confirms
agreement on new rules to improve their working conditions - Consilium (europa.eu)
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como la gestion algoritmica, que se ha obviado en nuestro ordenamiento.

Conviene destacar que los negociadores han sido conscientes que el trabajo en plataformas
puede restringir el acceso a los derechos laborales y sociales existentes. También que los
sistemas automatizados de seguimiento y toma de decisiones impulsados por algoritmos son
cada vez mas sofisticados, pudiendo reemplazar las funciones normalmente asignadas a
gerentes, como la asignacion de tareas, entre otras®*®. Es importante resefiar la regulacion
especifica que se realiza de la gestion algoritmica, a nuestro entender, de manera muy
completa y que aporta garantias de informacién y control, tanto a las personas trabajadoras,
como a sus representantes y a los propios Estados donde opera la plataforma. No se hace
mencion expresa al impacto que pueda tener en situaciones de conflicto colectivo, pero la
regulacion sobre el uso del algoritmo da mas herramientas a los representantes de las personas

trabajadoras para garantizar que no se utilizan para vulnerar derechos colectivos.

La Directiva resalta un punto importante a tener en consideracion. El uso de los algoritmos
para la organizacion del trabajo es una herramienta muy eficaz para la gestion empresarial, de
tal manera que permite una mayor optimizacién de los recursos y alcanzar una mayor
productividad. En consecuencia, el uso de los algoritmos se podria utilizar por la empresa con
otra finalidad més all& de la productiva y ante una situacion de conflicto colectivo, que pudiera
devenir en la convocatoria de una huelga, utilizarla con una finalidad de prevencién y

atenuacion de las consecuencias del conflicto.

En este sentido, en una situacion de huelga se puede configurar los algoritmos de trabajo con
anterioridad a la convocatoria de la huelga a fin de que organice el trabajo de manera diferente
para no tener un perjuicio mayor si la huelga efectivamente se realiza. Es decir, la utilizacion
del algoritmo con una finalidad preventiva. A modo de ejemplo, pudiera ser el aumento de la
carga de trabajo con anterioridad o la distribucidn de las tareas entre las personas trabajadoras
de manera diferente a la habitual. Esquirolaje que también se ha denominado «esquirolaje

previo o diferido». (Tascon Lopez, 2018, pag. 103).

Tambien cabria la posibilidad de configurar el sistema algoritmico durante la huelga a fin de

que se optimizara, en funcion de las personas trabajadoras que secundaran la huelga, la

249 Apartado octavo del preambulo de la propuesta de directiva.
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produccién o las tareas a realizar. La capacidad para alterar los sistemas de produccién se
podria realizar de tal manera que la afectacion de la huelga pudiera verse limitada, por ejemplo,
con una distribucion de las cargas de trabajo totalmente distinta. Es evidente que se contintan
aplicando los limites del esquirolaje interno o impropio, pero su deteccion resultaria mas
compleja y con la dificultad afiadida en empresas donde la organizacion es descentralizada o
la mayor parte del trabajo se realiza en red o de manera telemética y la distribucion del trabajo
se realiza de manera automatica y preconfigurada sin que requiera la intervencion humana de

manera especifica.

Con la utilizacion de los algoritmos no se produce, por lo tanto, una sustitucién expresa de las
personas trabajadoras, sino la sustitucion del esfuerzo productivo de los huelguistas, a traves
del uso de la tecnologia, en un esquirolaje que también se ha denominado «esquirolaje
algoritimo». (Tascon Lopez, 2022, pag. 1351).

Resulta necesaria una mayor regulacién en el uso de los algoritmos que vaya més alla de la
informacion que pueda ofrecer la empresa en el marco del articulo 64.4 del ET. También el
establecimiento de garantias que permitan un mayor control en situaciones de conflicto donde
el uso de los algoritmos de manera fraudulenta pudiera conllevar la limitacion y, en
consecuencia, la vulneracion de algun derecho fundamental como pudiera ser el ejercicio de

huelga desde una perspectiva colectiva e individual.

La inteligencia artificial pivota sobre el uso de algoritmos, pero es una tecnologia avanzada
que permite, también, la toma de decisiones totalmente automatizada sin intervencion humana
(Todoli Signes, 2018, pag. 75). Esto conlleva que, en el &mbito de una huelga, la utilizacion
de esta tecnologia, altamente predictiva, puede tener efectos negativos en su ejercicio y con
una trascendencia que supera el &mbito estrictamente laboral. Ya no se hace referencia a un
medio técnico que pueda ser automatizado con caracter previo?° a un conflicto, o la utilizacion
de un algoritmo para redistribuir el trabajo, sino al uso de una tecnologia muy cualificada que

puede conllevar la sustitucion directa de las personas trabajadoras®*.

250 Supuesto recogido en la STS de 4 de julio de 2000.

251 E] Reglamento de Inteligencia Artificial define ésta como «el software que se desarrolla empleando una o varias
de las técnicas y estrategias que figuran en el anexo [ y que puede, para un conjunto determinado de objetivos
definidos por seres humanos, generar informacién de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o
decisiones que influyan en los entornos con los que interactia.
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El Reglamento de inteligencia artificial establece que la regulacion tendré efectos positivos en
los derechos de las personas trabajadoras a unas condiciones de trabajo justas y equitativas??,
pero ninguna medida expresa se establece en relacién con los sistemas de Inteligencia
Artificial en el trabajo, como tampoco se hizo en las diferentes propuestas debatidas.
Sorprende el olvido del legislador europeo en relacion con la afectacion en el &mbito laboral
y desde una doble perspectiva. En primer lugar, la falta de referencia al dialogo social y a la
posibilidad de intervencion en la negociacion colectiva de los agentes sociales que podrian
garantizar la transparencia y la sostenibilidad social. (Alvarez Cuesta, 2022, pag. 407). En
segundo lugar, la total omisién de un marco regulatorio concreto de la afectacion de la
inteligencia artificial en las relaciones laborales desde una perspectiva individual y colectiva.
Todo y que los interlocutores sociales europeos pactaron un acuerdo marco sobre
digitalizacion con medidas concretas, nada se ha recogido en la norma finalmente aprobado
por el Parlamento Europeo® lo que conlleva, a nuestro entender, un marco de inseguridad
juridica en las relaciones laborales y, en concreto, su incidencia en las medidas de conflicto
colectivo como la huelga.

La Directiva de trabajos en plataforma, en el articulo 6, respecto a la transparenciay utilizacion
de los sistemas automatizados de supervision y toma de decisiones, menciona la necesaria
informacién a las personas trabajadoras, pero tampoco sin ninguna referencia expresa a su
impacto en los derechos colectivos méas alla de la necesidad en materia de informacién y
consulta sobre cambios sustanciales relaciones con el uso de sistemas automatizados®*. El
articulo 8 establece el derecho a las personas trabajadoras a obtener una explicacion en
relacion con cualquier decision adoptada en un sistema automatizado que afecte a sus
condiciones laborales. No obstante, no se establece ningiin mecanismo de informacion a los
representantes legales cuando la configuracion de los algoritmos en la toma de decisiones

afecte a los derechos colectivos y, concretamente, su posible afectacion ante una huelga.

252 Derecho reconocido en el articulo 31 en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

253 Firmado en junio de 2020 en el punto tercero se establecen directrices y principios sobre como y en qué
circunstancias se introduce la IA en el mundo laboral.

24 Articulo 6.2 de la Directiva de trabajo en plataformas.
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2.3.3.- La limitacion de los algoritmos y la inteligencia artificial (antes) y durante la huelga.

El uso de algoritmos e inteligencia artificial facilita enormemente la posibilidad de que las
empresas utilicen esta tecnologia para la sustitucion, no solo del trabajo con la redistribucién
de tareas, sino también la sustitucion directa de personas trabajadoras. En consecuencia, es
necesario reforzar la informacion y establecer limites en el uso de estas herramientas en una

situacién de conflicto colectivo y, en concreto, ante una convocatoria de huelga.

En primer lugar, se debe ampliar el derecho de informacion de los representantes de las
personas trabajadoras en relacion con el uso de los algoritmos y la inteligencia artificial
ampliandose el contenido del articulo 64.4 d) del ET. EI control que se ha establecido es débil
porque la mediacion de la representacion en la empresa se efectla siempre ex post a la
implantacion de la tecnologia y no con anterioridad que garantizaria mas transparencia digital.
(Baylos Grau, 2024, pag. 34).

Se ha considerado que los derechos de informacion deben interpretarse en términos restrictivos
al suponer una limitacion de los derechos de direccion de la organizacion empresarial que el
articulo 38 de la CE reconoce a la empresa. (Gomez Gordillo, 2021, pag. 166), pero tampoco
se puede obviar la implicacion respecto al derecho a la negociacion colectiva®® y la libertad
sindical (Pastor Martinez, 2024, pag. 357). EI conflicto de intereses, en todo caso, no puede
suponer que el derecho a la libertad de empresa y organizacion empresarial deje sin contenido
la negociacion colectiva y la libertad sindical dada la rapidez con que se desarrolla esta
tecnologia. Entendemos que la informacién relativa al uso de la tecnologia por parte de la
empresa viene reforzada por una opacidad que dificilmente se puede alterar sino hay un
refuerzo legislativo que, ademas, implique sanciones graves en supuestos de incumplimiento.
Como tampoco se puede considerar que el derecho de informacion se circunscriba a empresas
de plataformas digitales, puesto que no es un derecho asociado exclusivamente a estos ambitos
empresariales®®. (Garrido Pérez, 2021, pag. 2). La informacion sobre la inteligencia artificial

tampoco puede ser de caracter amplio, sino que debe circunscribirse cuando esta tenga

255 En su momento, el Consejo Econémico y Social en el informe 3/2017 ya apunt6 que «la negociacion colectiva
por su naturaleza y funciones es el instrumento que puede facilitar, en particular, una adecuada gobernanza de las
estrategias de transformacion digital de las organizaciones productivas dinamizando las relaciones laborales en un
sentido proactivo». Pag. 118.

256 Se puede consultar en https:/www.net2 1.org/wp-content/uploads/2021/06/El-nuevo-y-complejo-derecho-de-
informacion-sobre-algoritmos-y-sistemas-de-inteligencia-artificial-que-inciden-en-el-empleo-y-las-condicione-

laborales.pdf
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incidencia en las relaciones laborales. Como se ha apuntado, esa informacion deberia
modularse en funcion del grado de riesgo o de afectacidn para los derechos de las personas
trabajadoras. (Pastor Martinez, 2024, pag. 342).

En segundo lugar, dada la complejidad de la tecnologia a la qué se hace referencia, la
comprension de como se ha programado esta para la produccion y organizacion empresarial
hace inviable que las representantes de las personas trabajadoras por si mismas puedan
entender los efectos sobre las relaciones laborales. No s6lo seria imprescindible que los
representantes tuvieran la posibilidad de consultar a personas expertas sino también la
necesidad de recibir una formacién especifica sobre como la empresa hace uso de los
algoritmos y la inteligencia artificial. (Blasco Jover, 2023, pag. 10). En este punto,
entendemos, que también la negociacion colectiva tiene un papel importante en el desarrollo

del derecho de informacion y formacion, estableciendo derechos y obligaciones concretas?’.

Por lo antedicho, en una situacion de conflicto que conlleve la convocatoria de una huelga
resulta imprescindible que el derecho de informacién, asi como la formacion en el
entendimiento de la tecnologia por parte de los representantes legales y sindicatos, esté
garantizado con la finalidad de evitar que se haga un uso fraudulento por parte de la empresa.
A los efectos de no vulnerar el derecho de huelga es imprescindible que los representantes
legales y sindicales que puedan realizar la convocatoria tengan acceso a la informacién con
antelacién suficiente para vigilar que no se produce una modificacién en la configuracion de
la tecnologia en el periodo del preaviso o, incluso, al inicio del conflicto que mas tarde pudiera
derivar en el ejercicio de huelga. O como también se ha apuntado, la posibilidad que los
representantes legales y sindicales puedan solicitar una auditoria (Vallejo Rivas, 2020, pag.
135), pudiendo afadir la necesidad de introducir en el ambito de la formacién la realizacién
de cursos de especializacion en esta materia, puesto que las transparencias en los procesos no
aseguran que la informacion obtenida sea comprensible dada la complejidad de la inteligencia
artificial y los modelos de aprendizaje. (Unceta Irene, 2023, pag. 106). E incluso se ha
apuntado la necesidad que las auditorias se entreguen a las autoridades para su registro. (Todoli
Signes, 2023, pag.91).

257 En este sentido el convenio colectivo de empresa Maxion Wheels Espafia SLU para los afios 2021 — 2024
(codigo convenio 08002792012000) en su articulo 52 regula los ciberderechos regulando de manera especifica los
derechos y también los limites en el uso de la tecnologia.
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Es evidente, en relacion con lo anterior, que en una situacion de huelga hay un claro limite
empresarial que no puede incumplirse, a saber, la prohibicion expresa de que la empresa ante
una convocatoria de una huelga o durante su ejercicio pueda alterar la configuracion de los
algoritmos y la inteligencia artificial, asi como la contratacion expresa de tecnologia durante
la vigencia del conflicto colectivo. La contratacion de tecnologia expresamente para paliar los
efectos de la huelga podria considerarse una forma de externalizacion de la produccion y, por
lo tanto, una forma de esquirolaje que vulneraria el derecho a la huelga.

Establecer unos limites muy estrictos en el uso de la tecnologia por parte de la empresa puede
conllevar que siempre que se acuda a medios automaticos se lesione el contenido del derecho
de huelga. (Talens Visconti, 2013, pag. 13), pero entendemos que no es asi, puesto que no se
trata de anular la organizacion empresarial sino de impedir un uso fraudulento de la facultad
de la empresa de organizacién a fin de mitigar los efectos de la huelga, maxime cuando no
puede entenderse que haya huelga sin interrupcion del servicio y visibilidad del conflicto.
(Baylos Grau, 2004, pag.13).

Hasta el momento la casuistica analizada por la jurisprudencia se ha limitado, como ya se ha
dicho, a un sector concreto de produccién. No obstante, la actual doctrina del Tribunal
Constitucional con la sentencia de fecha 2 de febrero de 2017 es laxa con la prohibicion de la
tecnologia en situaciones de huelga. Con la irrupcién de la inteligencia artificial como
herramienta en los medios de produccién y la organizacion del trabajo entendemos que la
actual doctrina jurisprudencial no puede ser aplicable. No s6lo porque podra afectar a otros
sectores empresariales méas alla de los medios de comunicacion, también porqué habra que
analizar en cada supuesto cual es la tecnologia y como se utilizaba de manera previa al
conflicto por la empresa y qué medidas concretas se aplican durante el conflicto. Podrian
establecerse limites amplios y medidas preventivas, como se ha comentado, pero la casuistica,
en nuestra opinion, podréa ser tan amplia que dificilmente la jurisprudencia pueda ofrecer una

solucion Unica.

3. — Conclusiones.

El derecho a la huelga es la medida de conflicto colectivo mas importante y eficaz que las
personas trabajadoras a fin, no solo de defender sus derechos, también para mejorar las
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condiciones de trabajo. En los ultimos afios se ha abierto un debate en relacion con la utilidad
y conveniencia de realizar una huelga en el actual marco productivo y si esta medida realmente
es eficaz. (Tascon Lopez. 2018, pag. 131). El actual contexto social y empresarial de
produccidn altamente tecnoldgica abre la posibilidad a nuevos espacios de manifestacion del
descontento de las personas trabajadoras como el boicot productivo o acciones concertadas a

través de internet. (Valle Mufoz, 2021, pag. 81).

La huelga, no obstante, continta siendo la medida méas efectiva por parte de las personas
trabajadoras y los sindicatos para defender sus intereses sociales y econémicos. Desde el afio
2012 hasta el 2021 se han convocado 7352 huelgas, con una participacion de mas de 3 millones
de personas trabajadoras que la secundaron y mas de 7,5 millones de jornadas de trabajo no
realizadas?®. Sigue siendo, por lo tanto, una medida de conflicto que tiene utilidad y que se
ejerce de manera habitual en un nimero similar cada afio sin que pueda afirmarse que su

ejercicio esté en desuso 0 no tenga eficacia.

El uso de la tecnologia ha tenido incidencia en el ejercicio de la huelga y asi se ha visto
reflejado en la jurisprudencia al analizar el uso de medidas técnicas y tecnoldgicas por parte
de la empresa. Jurisprudencia que no ha sido uniforme y, como se ha visto, pasé de una
interpretacion restrictiva a una interpretaciéon mas permisiva en el uso de los medios técnicos
y tecnoldgicos en situaciones de huelga. La falta de una regulacion expresa del derecho
fundamental conlleva que los limites y la injerencia empresarial deba analizarse
casuisticamente, afiadiéndose la inseguridad juridica que conlleva la problematica en relacion
con la limitacion de los medios tecnoldgicos por parte de las empresas en situaciones de
huelga.

Es cierto que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional méas reciente ha establecido
criterios interpretativos, pero en un conflicto concreto, el de la huelga en televisiones, que
entendemos que no es extrapolable a todos los supuestos, basicamente, por dos motivos. En
primer lugar, la evolucion de la tecnologia ha sido evidente y seguira avanzando®®. La

implementacion generalizada en los medios de produccion empresariales comportara nuevos

28 Estadistica consultada en la web del Ministerio de Trabajo y Economia Social. Consultada en fecha 25 de
abril de 2024 s6lo hay datos hasta el afio 2021.

29 El grupo suizo ABB esta investigando en la evolucion de la inteligencia artificial hacia otra denominada
generativa que entienden serd un punto de inflexion que cambiara el paradigma en las fabricas industriales. Puede
consultarse en https://elpais.com/economia/negocios/2024-04-30/la-nueva-era-de-los-robots-en-la-industria.html
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escenarios en los que su impacto para limitar los efectos de la huelga necesitara de un analisis
maés profundo. En segundo lugar, entendemos que también tendrd impacto en el ejercicio de
la huelga, las nuevas formas de organizacion empresarial, con la desaparicién de los centros
de trabajo en su concepcion clasica equivalente a lugar de trabajo, asi como la utilizacion de
la tecnologia para descentralizar la produccion y fomentar un trabajo a distancia y on-line. La
dispersion, por lo tanto, de las personas trabajadoras y el uso de la tecnologia tendra una
incidencia en el ejercicio de la huelga y también en los derechos de representacion de las
personas trabajadoras que requerirdn de medidas concretas entorno al uso de la tecnologia
digital para garantizar el ejercicio del derecho fundamental. Por ejemplo, en la ampliacion de
los derechos digitales desde una vertiente colectiva que, hasta el momento, se caracterizan por
estar disefiados casi exclusivamente teniendo como modelo al individuo o persona que trabaja

en un contexto organizativo dirigido por el empleador. (Baylos Grau, 2024, pag. 31).

Ante la ausencia de regulacion legal, la negociacion colectiva y el didlogo social, asi como los
acuerdos interprofesionales, son elementos clave para establecer criterios y limites en el uso
de la tecnologia y la inteligencia artificial en el ambito de las relaciones laborales y, sobre
todo, dotaria a todas las partes de seguridad juridica. Las normas que emanan de los acuerdos
colectivos ofrecen mas seguridad y estabilidad a las partes en conflicto al no quedar su
regulacién al albur de los legisladores, ni tampoco, entendemos, que técnicamente estos
acuerdos sean deficientes, semielaborados o dificiles de interpretar y aplicar, ni menoscaban,
tampoco, la funcion parlamentaria. (Pérez De los Cobos, 2023, pag. 3). De hecho, la
negociacion colectiva puede suplir el olvido (in)consciente del legislador en determinadas
materias como la regulacion europea de la Inteligencia Artificial y la Directiva de trabajo en
plataformas en la cuales se ha obviado cualquier referencia a su impacto en las relaciones
laborales en su dimension colectiva. Estas normas, con un gran impacto en los derechos
fundamentales como el de la huelga, no pueden relegar al olvido su regulacion o dejar su

efectivo ejercicio a los vaivenes interpretativos de la jurisprudencia.

La participacion de las personas trabajadores y de los sindicatos en la gestion de las tecnologia
algoritmica e inteligencia artificial que se implante en la empresa resulta importante para
equilibrar la incrementada asimetria que se da en la actual relacion laboral y evitar lo que se
ha denominado «despotismo digital». (Baylos Grau, 2024, pag. 39). En primer lugar, la

participacion de los agentes sociales en los acuerdos interprofesionales es importante para
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establecer y reforzar criterios que, posteriormente, se reflejen en los convenios colectivos. En
segundo lugar, cumpliendo el mandato del articulo 129.2 de la CE, el legislador debe
garantizar un espacio a la participacion de las personas trabajadoras a traves de la
representacion unitaria reforzando los derechos del articulo 64 del ET. Por ultimo, se debe
garantizar a los sindicatos, en el marco de la libertad sindical y de la negociacion colectiva,
una participacion en la gestion e implementacion de la tecnologia con anterioridad a su

implementacién cuando afecte a la organizacion especifica del trabajo.
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