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LA REGULACION DE LAS TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION Y DE LA COMUNICACION
POR LA NEGOCIACION COLECTIVA*

FRANSCISO ANDRES VALLE MUNOZ**

Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Acreditado a Catedratico de Universidad

Universidad Pompeu Fabra, Barcelona

EXTRACTO Palabras Clave: nuevas tecnologias; convenio colectivo; control
empresarial; internet; correo electrénico

La negociacion colectiva laboral ha jugado un papel decisivo en la implementacion de las nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion en el seno de la empresa. En el presente estu-
dio se analizan las clausulas convencionales mas relevantes en esta materia con especial atencion
a las relativas a regular la incidencia que ha tenido la transformacion tecnologica de la empresa en
la organizacion del trabajo; al uso de los instrumentos tecnologicos (basicamente el correo elec-
tronico y la navegacion por internet) por parte de los trabajadores y de sus representantes legales;
al control empresarial de la prestacion laboral mediante las nuevas tecnologias; al control empre-
sarial del uso de los dispositivos tecnologicos en el ambito laboral; y a la extincion del contrato
de trabajo por el uso indebido de dichos dispositivos tecnologicos. Y todo ello para concluir que
el tratamiento de esta materia por parte de la negociacion colectiva ha sido parcial si se contrasta
con una realidad tan patente como es la derivada de la expansion de dichas tecnologias en las
sociedades desarrolladas.

ABSTRACT Key Words: new technologies; collective agreement; business
control; Internet; email

Collective labor bargaining has played a decisive role in the implementation of new information
and communication technologies in the company. In the present study we analyze the most rel-
evant conventional clauses in this matter with special attention to those related to regulating the
incidence that the technological transformation of the company has had in the organization of
work; to the use of technological instruments (basically e-mail and internet browsing) by workers
and their legal representatives; to the business control of work through the new technologies; to the
business control of the use of technological devices in the workplace; and the dismissal of worker
due to the improper use of technological devices. And all this to conclude that the treatment of this
matter by collective bargaining has been partial if it is contrasted with a reality as evident as that
derived from the expansion of these technologies in developed societies.

* El presente estudio ha sido desarrollado en el marco del proyecto de investigacion titulado:
“Nuevas tecnologias, cambios organizativos y trabajo: una visiéon multidisciplinar” (2019-2021), a
cargo del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, y con niimero de referencia: RTI2018-
097947-B-100.

** Miembro del grupo de investigacion consolidado reconocido por la Generalitat de Catalufia:
“Social and Business Research Laboratory” (SBRLab). Ref. 2017 SGR 1572.
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1. EL CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTE REGULADORA DEL
USO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LA EMPRESA

En la década de los sesenta del siglo pasado, el modelo de sociedad industrial
empez6 a ceder protagonismo a otro modelo de sociedad distinto basado en el
procesamiento y manejo de la informacion (principalmente a través de medios
informaticos), acunandose el concepto de “sociedad del conocimiento” o “sociedad
de la informacién”, en la que han jugado un papel decisivo las llamadas nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion.

Las mismas, en términos generales, han sido definidas' como aquél conjunto
de instrumentos que se han ido desarrollando a lo largo de las ultimas décadas
para facilitar la transmision de informacion y de comunicacion (mediante orde-
nadores, telefonia movil, correo electronico, internet, etc.), y que han afectado de
manera directa en aspectos claves de la vida diaria, pero también de las relaciones
laborales, al incidir en los procesos productivos de cualquier economia de mer-
cado.

La utilizacion de las nuevas tecnologias en el seno de la empresa, ha sido
abordada expresamente por los articulos 87 a 91 de la Ley Organica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. Y precisamente el articulo 91 de dicha Ley, con el titulo: “Derechos
digitales en la negociacion colectiva”, sefiala expresamente que los convenios
colectivos podran establecer garantias adicionales de los derechos y libertades

! Llamosas Trapaga, A., Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la co-
municacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades, ed. Dykinson, Madrid, 2015, pag. 18 y ss.
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relacionados con el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y la
salvaguarda de derechos digitales en el ambito laboral.

Se puede afirmar por tanto, que el legislador ha encomendado a la negocia-
cion colectiva la labor de ser una fuente reguladora complementaria sobre los
usos y efectos de la incorporacion de las nuevas tecnologias de la informacion y
de la comunicacion en las empresas?.

Pero ello no resulta algo novedoso. El Acuerdo para el empleo y la nego-
ciacion colectiva 2014-2017%, ya insistia en que los convenios colectivos debian
tener en cuenta como objetivos fundamentales la incidencia de las tecnologias de
la informacion y de la comunicacion en el desarrollo productivo, y en la informa-
cion por parte de la representacion legal de los trabajadores.

Entre los factores positivos que ofrece la regulacion convencional de las nue-
vas tecnologias de la informacién y de la comunicacion destacarian los siguien-
tes: su proximidad a la realidad que pretende regular; la legitimidad y la seguridad
juridica derivada del caracter paccionado de la normativa convencional (lo que
constituye un importante factor de paz social al evitar el conflicto); el caracter
dindmico del convenio colectivo, al ser una norma facilmente adaptable a las
circunstancias cambiantes acomodandose al mismo tiempo a las caracteristicas
propias de cada empresa, sector o ambito concreto; y el ser el convenio colectivo
un instrumento apto para regular un fenémeno como las nuevas tecnologias, ca-
racterizado por una constante evolucion e innovacion®.

Por ello, puede afirmarse que el convenio colectivo es el marco de regulacion
mas adecuado para abordar el uso de las nuevas tecnologias en el seno de la em-
presa, y a la vez se convierte en un instrumento eficaz en un momento en el que
los conflictos por la aplicacion de las mismas resultan mas frecuentes’.

% Llorens Espada, J., “La negociacion colectiva como fuente reguladora en el tratamiento de datos
y los nuevos derechos digitales”, en AA.VV. El futuro del trabajo: 100 afios de la OIT, ed. MTSS,
Madrid, 2019, pag. 391 y ss.

3 BOE de 20 de junio de 2015.

4 Gala Duran, C., Pastor Martinez, A., “La incidencia de las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion en la negociacion colectiva”, en AA.VV. Relaciones Laborales y nuevas tecnologias,
ed. La Ley, Madrid, 2005, pag. 319 y ss.; Llamosas Trapaga, A., “El uso del correo electronico de la
empresa para fines sindicales”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo n° 174, 2015, pag. 73y
ss.; Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, Relaciones
Laborales n° 1, 2009, pag. 249 y ss.

5 Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica individual y
colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, Revista
de Derecho Social n° 31, 2005, pag. 45 y ss.; Nieto Rojas, P., “El correo electronico como medio de
transmision de informacion sindical y el papel de la negociacion colectiva en la fijacion de su alcance”,
Revista Espanola de Derecho del Trabajo n° 172, 2015, pag. 3 y ss.; Ruiz Gonzalez, C., La incidencia
de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en las relaciones laborales, ed. Laborum,
Murcia, 2018, pag. 299 y ss.

Llamosas Trapaga, A., “El uso del correo electronico de la empresa para fines sindicales”, ob.
cit. pag. 73 y ss.
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Ahora bien, dicho esto, interesa determinar si la negociacion colectiva ha
logrado cumplir esta funcion reguladora, y al respecto ya se puede adelantar que
el tratamiento que ha hecho respecto al uso de las tecnologias de la informacion
y de la comunicacioén en el seno de la empresa, ha sido un tratamiento sesgado y
parcial, sin la profundidad que hubiera sido exigible®.

La gran mayoria de los convenios colectivos que han articulado un marco de
regulacion en este ambito lo han hecho simplemente limitando el acceso de los
trabajadores a los sistemas informaticos de la empresa con prevision de sanciones
empresariales especificas, y permitiendo ocasionalmente a los representantes de
los trabajadores el uso de instrumentos informaticos para desarrollar sus funcio-
nes representativas’.

Por tanto, y como se comprobard, el balance de la negociacion colectiva es
pobre en lo que se refiere a la regulacion del uso de las tecnologias de la infor-
macioén y de la comunicacion en el seno de la empresa, lo que contrasta con una
realidad patente, como es la expansion de dichas tecnologias en las sociedades
desarrolladas®.

Pero el convenio colectivo no ha sido la tnica fuente reguladora de esta ma-
teria, dado que la misma también ha sido abordada a través de los llamados “codi-
gos de conducta”, “manuales de actuacion” o “codigos éticos” elaborados unilate-
ralmente por las empresas sin la oportuna participacion sindical, los cuales se han
centrado principalmente en regular las restricciones que los trabajadores deben
observar en la utilizacion de herramientas informaticas en el seno de la empresa’.
A través de estos codigos de conducta, se suele fijar un catdlogo de exigencias
éticas que debe presidir el comportamiento de los empleados en materia de uso
de nuevas tecnologias (especialmente internet y correo electronico), ampliando
los deberes de diligencia del trabajador, y reforzando con ello con los poderes del
empresario en esta materia.

Sea como fuere, han sido varias las materias abordadas por los convenios
colectivos, siendo las mas destacables, aquellas que se exponen a continuacion.

¢ Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica individual y
colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 41 y ss.

7 Llamosas Trapaga, A., “El uso del correo electronico de la empresa para fines sindicales”, ob.
cit. pag. 73 y ss.

8 Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica individual y
colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 49 y ss.

° Sempere Navarro, A.V., San Martin Mazzuconi, C., Nuevas tecnologias y relaciones laborales,
ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pag. 41 y ss.
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2. LA INCIDENCIA DE LA TRANSFORMACION TECNOLOGICA DE
LA EMPRESA EN LA ORGANIZACION DEL TRABAJO

En materia de organizacion del trabajo, la negociacion colectiva ha entendido
que uno de los factores que incide fundamentalmente en la mejora de la situacion
econdmica y del sistema productivo de la empresa es la innovacion tecnologica,
de manera que ciertos convenios colectivos'® prevén que las empresas deban de
adaptar sus sistemas productivos a las nuevas necesidades tecnoldgicas, por en-
tender que todo progreso técnico mejora, por si mismo, la situacion econémica
de cualquier empresa.

En materia de clasificacion profesional, se ha producido una cierta actualiza-
cion de los grupos profesionales, incluyendo categorias con un importante com-
ponente tecnoldgico, y vinculadas a la informatica''. Asi, destacan la aparicion de
categorias profesionales como las de: técnico informatico, programador informa-
tico, técnico de hardware, analista programador, analista informatico, analista de
aplicaciones, programador de sistemas, programador de aplicaciones, etc.

También es habitual la descripcion funcional de grupos profesionales desti-
nados al disefio, implantacion y gestion de nuevas infraestructuras de las tecno-
logias de la informacion y comunicaciones'?. Y algunas categorias profesionales
(generalmente a nivel administrativo), exigen para su desempefio un manejo su-
ficiente a nivel de usuario de herramientas y programas de ofimatica, entorno
Windows, Word, Excel, Access, Powerpoint, y Outlook, pero también de correo
electronico y navegacion por internet'®. Y de hecho la revision de los sistemas de
clasificacion profesional puede quedar vinculada a las evoluciones tecnologicas.

En materia de formacion profesional, la negociacion colectiva'* ha entendi-

10" Gala Duran, C., Pastor Martinez, A., “La incidencia de las nuevas tecnologias de la informa-
cidén y comunicacion en la negociacion colectiva”, ob. cit. pag. 284 y ss.; Correa Carrasco, M., “La
proyeccion de las nuevas tecnologias en la dindmica individual y colectiva de las relaciones laborales
en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, ob. cit. pag. 55y ss.

" Gala Duran, C., Pastor Martinez, A., “La incidencia de las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion en la negociacion colectiva”, ob. cit. pag. 289 y ss.; Ruiz Gonzalez, C., La incidencia de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion en las relaciones laborales, ob. cit. pag. 319y ss.

12° Articulo 15 del XVII del Convenio colectivo estatal de empresas de consultoria y estudios de
mercado y de la opinion publica (BOE de 6 de marzo de 2018).

13" Articulo 14 del Convenio colectivo basico, de ambito estatal, para la fabricacion de conservas
vegetales (BOE de 30 de marzo de 2017); articulo 14 del VI Convenio colectivo estatal para las em-
presas de gestion y mediacion inmobiliaria (BOE de 2 de enero de 2017); articulo 17 del Convenio
colectivo estatal para el sector de hosteleria (BOE de 21 de mayo de 2015); articulo 26.n) del Convenio
colectivo de hosteleria de la provincia de Guadalajara (BOG de 22 de septiembre de 2017); articulo
50.n) del Convenio colectivo del sector de hosteleria en la provincia de Segovia (BOS de 25 de junio
de 2018).

14 Articulo 40 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU, Te-
lefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU (BOE
de 21 de enero de 2016); articulo 10 del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica
(BOE de 8 de agosto de 2018); Articulo 28 del VII Convenio colectivo estatal del sector del corcho
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do que uno de los objetivos en las politicas de formacion es la adaptacion a los
cambios motivados por la innovacion tecnologica, y desde esta logica, existiria la
obligacion empresarial de garantizar que los trabajadores dispusieran de la forma-
cioén necesaria para afrontar los cambios tecnoldgicos, pudiendo asistir a cursos
formativos, proporcionados por la propia empresa o por el Servicio Publico de
Empleo Estatal'’®, incluyendo cursos de reconversion profesional para aquellos
trabajadores cuyo puesto de trabajo quedase obsoleto como consecuencia de la
introduccion de nuevas tecnologias!S.

En materia salarial, algunos convenios colectivos!’ prevén complementos sa-
lariales por puesto de trabajo, primas o incentivos derivados de la aplicacion por
parte del trabajador de nuevas tecnologias.

Y existen a su vez convenios colectivos'® que prevén que el llamamiento de
los trabajadores fijos discontinuos pueda efectuarse mediante correo electronico,
o que el llamamiento de aspirantes a concursos pueda efectuarse mediante mensa-
jes SMS, telefonia mévil o una direccion de correo electronico', o que el proceso
electoral sindical pueda llevarse a cabo mediante el voto electronico®.

Pero sin lugar a dudas, uno de los temas mas importantes en materia de or-
ganizacion técnica de la actividad productiva derivada de la implantacion de las
nuevas tecnologias ha sido el teletrabajo.

El Acuerdo Marco Europeo de Teletrabajo de 16 de junio de 2002%, sefialaba

(BOE de 18 de octubre de 2017); Articulo 40 del Convenio colectivo para peluquerias, institutos de
belleza y gimnasios (BOE de 11 de julio de 2018); articulo 117 del V Convenio colectivo general de
ferralla (BOE de 25 de noviembre de 2016); articulo 81 del Convenio colectivo estatal para las indus-
trias del curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles para peleteria (BOE de 2 de agosto
de 2016); articulo 17.2 del Convenio colectivo estatal de pastas, papel y carton (BOE de 19 de mayo
de 2016); capitulo XV del Acuerdo interprofesional de Catalufa para los afios 2018-2020 (DOGC de
7 de septiembre de 2018).

15 Articulo 11 del Convenio colectivo estatal de perfumerias y afines (BOE de 24 de noviembre
de 2017).

16" Articulo 13 del Convenio colectivo nacional de prensa no diaria (BOE de 23 de diciembre
de 2013).

17" Articulo 39 y articulo 45 del Convenio colectivo del personal laboral de la UNED (BOE de
18 de enero de 2001); articulo 10.7 del IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales en el
sector de la estiba portuaria (BOE de 30 de enero de 2014).

'8 Articulo 14 del Convenio colectivo estatal de frutas y hortalizas (BOE de 4 de enero de 2017);
articulo 13 bis del II Convenio colectivo de la industria de la produccion audiovisual (BOE de 1 de
agosto de 2009); articulo 23 del Convenio colectivo interprovincial del sector de la industria de hos-
teleria y turismo en Cataluila (DOGC de 29 de marzo de 2018).

19 Anexo II del Acuerdo para el personal funcionario al servicio de la Administracion Publica de
la Comunidad Auténoma de la Rioja (BOR de 13 de marzo de 2009); articulo 5 del Convenio colectivo
de la entidad “Servicio Navarro de Salud” (BON de 3 de agosto de 2009).

2 Articulo 65 del Convenio colectivo estatal de Banca (BOE de 15 de junio de 2016).

21 Articulo 20 del Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad (BOE de 10 de febrero
de 2016); articulo 69 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Cataluiia (DOGC de
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en su apartado duodécimo que la aplicacion del mismo se efectuaria conforme a
los procedimientos y practicas propias de los interlocutores sociales en los Esta-
dos miembros. Siendo ello asi, el Acuerdo Interconfederal para la Negociacion
Colectiva de 31 de enero de 2003%, incorporé en su anexo la regulacion sobre el
teletrabajo en similares términos a los previstos por el Acuerdo Europeo. Y los
sucesivos acuerdos interconfederales para el empleo y la negociacion colectiva
también han abordado con caracter general los aspectos de mayor interés sobre
el teletrabajo®, fijando una regulacion comtin y minima a desarrollar por los con-
venios colectivos, que disponen a su vez de una mayor posibilidad de adaptacion
a las circunstancias concretas y especificas en sus respectivos ambitos, especial-
mente en sectores y empresas donde el uso de las nuevas tecnologias forma parte
de su propia actividad productiva.

En cualquier caso, han sido escasos los convenios colectivos que se han de-
tenido en regular el teletrabajo. Y cuando lo han hecho, la regulacion ha sido,
por regla general, pobre e insuficiente para dar respuesta a todos los problemas
susceptibles de plantearse®, remitiendo el convenio en muchos casos al acuerdo
individual de las partes para fijar sus especificas condiciones de trabajo®, y a las
previsiones contenidas en el articulo 13 del ET sobre el trabajo a distancia® o al
Acuerdo Europeo de Teletrabajo. De la regulacion convencional destacarian los
siguientes temas:

a) Respecto a la definicion del teletrabajo, con caracter general los convenios
colectivos?, lo han definido como aquella forma de organizacion y/o ejecucion

25 de octubre de 2017); capitulo XV del Acuerdo interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020
(DOGC de 7 de septiembre de 2018).

22 BOE de 24 de febrero de 2003.

3 Es el caso del Acuerdo para la negociacion colectiva de 2005 (BOE de 16 de marzo de 2005);
de 2007 (BOE de 24 de febrero de 2007); de 2010, 2011 y 2012 (BOE de 22 de febrero de 2010); de
2013 y 2014 (BOE 6 de febrero de 2012); y de 2015, 2016 y 2017 (BOE de 20 de junio de 2015).

2 Ferreiro Regueiro, C., “La conformacion del teletrabajo en la negociacion colectiva”, en AA.
VV. Trabajo a distancia y teletrabajo. estudios sobre su régimen juridico en el derecho espariol y com-
parado, ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pags. 47 y ss.; Cabeza Pereiro, J., “Trabajo
a distancia y relaciones colectivas”, en AA.VV. El teletrabajo en Espania: aspectos tedrico-practicos
de interés, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2017, pag. 198 y ss.; Aragon Gomez, C., “El teletrabajo en la
negociacion colectiva”, en AA.VV. Observatorio de la negociacion colectiva: empleo publico, igualdad,
nuevas tecnologias y globalizacion, ed. Cinca, Madrid, 2010, pag. 334 y ss.

2 Mella Méndez, L., “Las clausulas convencionales en materia de trabajo a distancia: contenido
general y propuestas de mejora”, Revista Derecho Social y Empresa n° 6,2016, pag. 106 y ss.

26 Articulo 20 del Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de entidades de

seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 1 de junio de 2017);
articulo 34 del Convenio colectivo de oficinas y despachos de Navarra (BON de 14 de marzo de 2017);
articulo 53 del Convenio colectivo del sector de las industrias siderometaltrgicas de la provincia de
Tarragona (BOT de 16 de noviembre de 2018).

27 Articulo 20 del Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad (BOE de 10 de febrero
de 2016); Anexo VIII del Acuerdo marco sobre los principios de las politicas de funcion publica para
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del trabajo que utiliza la tecnologia de la informacion y que es realizada de ma-
nera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido
por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de
la empresa. Aun asi, se suele precisar que no se considerara teletrabajo aquella
prestacion de servicios en que la naturaleza de la actividad laboral principal des-
empefiada justifique por si misma la realizacion del trabajo habitualmente fuera
de las instalaciones de la empresa, siendo los medios informaticos y de comuni-
cacion utilizados por el trabajador meros elementos de auxilio y facilitacion de
dicha actividad laboral?®.

b) Respecto al caracter voluntario del teletrabajo, se insiste en que el tele-
trabajo es voluntario tanto para el trabajador como para la empresa, de modo que
puede formar parte de la descripcion inicial del puesto de trabajo, o se puede ini-
ciar posteriormente®. Si el teletrabajo no formase parte de la descripcion inicial
del puesto, y la empresa presentase una oferta de teletrabajo, el trabajador podria
aceptarla o rechazarla, y en caso de rechazo, ello no seria motivo de rescision de
la relacion laboral ni de modificacion de las condiciones de empleo de dicho tra-
bajador. Y si fuera el trabajador quien expresara el deseo de pasar al teletrabajo, la
empresa también podria aceptar o rechazar esta peticion®, sin que el rechazo del
empresario a la propuesta del trabajador suponga, por si mismo, consecuencias
negativas para éste.

Cuando se trata de poner fin a esta experiencia laboral, se alude al término
“reversibilidad”, de modo que si el teletrabajo no forma parte de la descripcion
inicial del puesto, la decision de pasar al teletrabajo siempre sera reversible. La
reversibilidad implica una vuelta al trabajo en los locales de la empresa a peticion
del trabajador o de la empresa, y las modalidades de dicha reversibilidad se esta-
bleceran por acuerdo individual o colectivo®.

la profundizacién en la modernizacion y mejora de la Administracion de la Comunidad de Castilla y
Leon (BOCL de 15 de julio de 2009).

2 Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018).

2 Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018); articulo 20 del Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de entidades
de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 1 de junio de 2017);
articulo 11 del Convenio colectivo del sector de la industria y comercio de aceite y derivados y adere-
70, rellenado y exportacion de aceitunas de la Comunidad de Madrid (BOCM de 7 de abril de 2018);
articulo 25 del Convenio colectivo del sector del comercio del metal para la Comunidad de Madrid
(BOCM de 2 de mayo de 2016); articulo 13 del Convenio colectivo del sector de industria, servicios e
instalaciones del metal para la Comunidad Madrid (BOCM de 2 de enero de 2016).

3 Articulo 15 del Convenio colectivo estatal de perfumerias y afines (BOE de 24 de noviembre
de 2017).

31 Anexo V del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU, Telefo-
nica Moéviles Espafla, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU (BOE de
21 de enero de 2016); articulo 20 del Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad (BOE
de 10 de febrero de 2016).
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¢) Respecto a los derechos de informacion, se insiste en que la empresa de-
bera facilitar a los teletrabajadores la informacion sobre los elementos esenciales
del contrato de trabajo contenida el RD 1659/1998, asi como la correspondiente
copia basica de éste a los representantes de los trabajadores™.

d) Respecto a las condiciones de trabajo, los convenios colectivos* recono-
cen a los teletrabajadores los mismos derechos que los trabajadores comparables
que trabajen en las instalaciones de la empresa, salvo aquellos que se deriven de
la propia naturaleza del trabajo realizado.

De igual modo, los agentes sociales suelen concebir el teletrabajo como una
herramienta de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar por cuanto
constituye un ahorro de tiempo en desplazamientos y flexibiliza el tiempo de
trabajo**. Y aunque no se suela prever en la negociacion colectiva cual ha de ser
la jornada del trabajador (quedando su fijacion a la voluntad de las partes en el
contrato), parece ser que existe una clara preferencia por el desempefio del mismo
a tiempo parcial®.

e) Respecto a la formacion del teletrabajador, los convenios colectivos® han
sefialado que la empresa debera establecer los medios necesarios para asegurar el
acceso efectivo de estos trabajadores a la formacion profesional para el empleo, a
fin de favorecer su promocion profesional. Asimismo, a fin de posibilitar su movi-
lidad, la empresa también debera informar a los teletrabajadores de la existencia de
puestos de trabajo vacantes para su desarrollo presencial en los centros de trabajo.

32 Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018); articulo 20 del Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de enti-
dades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 1 de junio de
2017); articulo 69 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Cataluna (DOGC de
25 de octubre de 2017).

3 Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018); articulo 20 del Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de enti-
dades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 1 de junio de
2017); articulo 20 del Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad (BOE de 10 de febrero
de 2016); articulo 69 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Cataluiia (DOGC
de 25 de octubre de 2017).

3# Capitulo XV del Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 (DOGC de 7
de septiembre de 2018); articulo 5 del Convenio colectivo de la Agencia de medio ambiente y agua de
Andalucia (BOJA de 20 de diciembre de 2018).

3 Articulo 14 del Convenio colectivo provincial de Industrias transformadoras de materias plas-
ticas de Alicante (BOA de 23 de febrero de 2017).

3¢ Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018); anexo V del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia,
SAU, Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones,
SAU (BOE de 21 de enero de 2016); articulo 11 del Convenio colectivo del sector de la industria y
comercio de aceite y derivados y aderezo, rellenado y exportacion de aceitunas de la Comunidad de
Madrid (BOCM de 7 de abril de 2018); articulo 25 del Convenio colectivo del sector del comercio
del metal para la Comunidad de Madrid (BOCM de 2 de mayo de 2016); articulo 13 del Convenio
colectivo del sector de industria, servicios e instalaciones del metal para la Comunidad de Madrid
(BOCM de 2 de enero de 2016).
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f) Respecto a los equipamientos de trabajo, los convenios colectivos®” han
insistido en que todas las cuestiones relativas a la responsabilidad y costes de
los mismos seran definidas claramente antes de iniciar el teletrabajo. Como regla
general, la empresa sera la encargada de facilitar, instalar y mantener los equi-
pamientos necesarios para el teletrabajo, salvo acuerdo en contra por el que se
establezca que el teletrabajador utilizara su propio equipo®. En todo caso, si el
teletrabajo es realizado regularmente, la empresa cubrira los costes directamente
originados por este trabajo, en particular los ligados a las comunicaciones, y do-
tara al teletrabajador de un servicio adecuado de apoyo técnico®.

El empresario también tendra la responsabilidad en lo referente a los costes
ligados a la pérdida o a los desperfectos de los equipos y de los datos utilizados por
el teletrabajador. Pero el teletrabajador también tiene la obligaciéon de cuidar los
equipamientos que le han sido confiados, siendo responsable de los dafios causados
por un uso indebido o negligente de los mismos, y estando obligado a mantener la
maxima reserva, discrecion y confidencialidad sobre la informacién y documentos
que se manejen y a no recoger ni difundir material ilicito via internet*.

g) Por lo que respecta a las condiciones de seguridad y salud en el trabajo, los
convenios colectivos*! han sefialado que la empresa sera responsable de la protec-
cion de la salud del teletrabajador y le informaré sobre las politicas existentes al
respecto en especial sobre las exigencias relativas a las pantallas de datos. Y el de-
sarrollo del teletrabajo en el domicilio del trabajador solo sera posible cuando di-
cho espacio resulte adecuado a las exigencias de seguridad y salud en el trabajo**.

37 Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018); articulo 20 del Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad (BOE de 10
de febrero de 2016); articulo 69 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Catalufia
(DOGC de 25 de octubre de 2017).

3% Anexo V del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espana, SAU, Tele-
fonica Moviles Espaiia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU (BOE
de 21 de enero de 2016); articulo 69 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de
Catalufia (DOGC de 25 de octubre de 2017).

3 Articulo 15 del Convenio colectivo estatal de perfumerias y afines (BOE de 24 de noviembre
de 2017); articulo 20 del Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad (BOE de 10 de
febrero de 2016); articulo 69 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Cataluiia
(DOGC de 25 de octubre de 2017).

4 Articulo 34 del Convenio colectivo de oficinas y despachos de Navarra (BON de 14 de marzo
de 2017); articulo 24 del Convenio colectivo de oficinas y despachos de la provincia de Huesca (BOH
de 13 de octubre de 2016).

41" Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018); articulo 15 del Convenio colectivo estatal de perfumerias y afines (BOE de 24 de
noviembre de 2017); articulo 69 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Cataluna
(DOGC de 25 de octubre de 2017); articulo 34 del Convenio colectivo de oficinas y despachos de
Navarra (BON de 14 de marzo de 2017).

42 Articulo 15 del Convenio colectivo estatal de perfumerias y afines (BOE de 24 de noviembre
de 2017); capitulo XV del Acuerdo interprofesional de Catalufa para los afios 2018-2020 (DOGC de
7 de septiembre de 2018).
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En este punto, el teletrabajador aplicara correctamente estas politicas de seguri-
dad en el trabajo, y 1a empresa debe adoptar medidas para prevenir el aislamiento del
teletrabajador en relacion con los otros trabajadores de la empresa®. Para verificar
la correcta aplicacion de las normas en materia de seguridad y salud en el trabajo,
la empresa y los representantes de los trabajadores solo podran acceder al domicilio
del teletrabajador previa notificacion y consentimiento previo de este Gltimo*.

h) Respecto a los Derechos colectivos, los convenios* han insistido en que
los teletrabajadores tendran los mismos derechos colectivos que el resto de tra-
bajadores en la empresa y estaran sometidos a las mismas condiciones de parti-
cipacion en las elecciones a las instancias representativas de los trabajadores. A
estos efectos, salvo acuerdo expreso en contrario, dichos trabajadores deberan ser
adscritos al centro de trabajo de la empresa mas cercano a su domicilio.

3. EL USO DE INSTRUMENTOS TECNOLOGICOS POR LOS TRABA-
JADORES

Por lo que se refiere al uso de dispositivos digitales por parte de los trabaja-
dores, el articulo 87 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, sefiala que el empresario
debera establecer los criterios de utilizacion de los dispositivos digitales facili-
tados a los trabajadores, criterios en cuya elaboracion participaran los represen-
tantes legales de los trabajadores y que pueden incluir tanto el posible uso para
fines privados como su duracion. En cualquier caso, los trabajadores deberan ser
informados sobre dichos criterios de utilizacion.

El uso del correo electronico y de la navegacion por internet por parte de los
trabajadores, han sido los temas nucleares objeto de regulacion por la negociacion
colectiva.

Por lo que se refiere al correo electronico, éste es uno de los instrumentos
de comunicaciéon mas importantes en la empresa y posiblemente es una de las

4 Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018).

4 Articulo 14 del Convenio colectivo provincial de Industrias transformadoras de materias plés-
ticas de Alicante (BOA de 23 de febrero de 2017).

4 Articulo 10 bis del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018); Anexo V del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espana,
SAU, Telefonica Moviles Espaia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones
SAU (BOE de 21 de enero de 2016); articulo 11 del Convenio colectivo del sector de la industria y
comercio de aceite y derivados y aderezo, rellenado y exportacion de aceitunas de la Comunidad de
Madrid (BOCM de 7 de abril de 2018); articulo 25 del Convenio colectivo del sector del comercio
del metal para la Comunidad de Madrid (BOCM de 2 de mayo de 2016); articulo 13 del Convenio
colectivo del sector de industria, servicios e instalaciones del metal para la Comunidad de Madrid
(BOCM de 2 de enero de 2016).
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expresiones mas relevantes de la implementacion de las nuevas tecnologias en
el ambito profesional. A través del mismo, el trabajador puede visualizar de ma-
nera inmediata toda la informacion que recibe y a la vez le permite transmitir
informacion e interrelacionarse con otros destinatarios, por lo que no so6lo es un
instrumento de trabajo, sino un instrumento de comunicacion entre personas*.

En esta materia, la negociacion colectiva ha tenido ocasion de regular el uso
del correo electronico en la empresa por los trabajadores, y también ha fijado li-
mites al mismo. Por lo que respecta al uso del correo electronico por parte de los
trabajadores, son varias las opciones contempladas por los convenios colectivos,
destacando principalmente tres:

El grueso de los convenios colectivos*’ contempla el uso de la cuenta de co-
rreo electronico empresarial para fines estrictamente profesionales, prohibiendo
la utilizaciéon de la misma para fines particulares o personales del trabajador.

De hecho, algunos convenios colectivos también legitiman el uso del correo
electronico como instrumento de comunicacion interna ordinaria entre la empresa
y los trabajadores*, de manera que mediante el correo electronico, el trabajador
podria recibir informacion sobre los puestos vacantes de nueva creacion®, so-
bre el calendario laboral, jornada, horario y descansos®’, pero también solicitar
permisos, tramitar el acceso a cursos de formacion, formular reclamaciones etc.,
atribuyéndose plenos efectos a dicha comunicacién. En tales casos, se exige im-
plementar las maximas garantias posibles a los efectos de poder probar la efectiva
recepcion del mensaje y de la eventual respuesta de la empresa’’.

46 Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.

47 Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU,
Telefonica Moviles Espaiia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU (BOE
de 21 de enero de 2016); articulo 87.2 del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica
(BOE de 8 de agosto de 2017); articulo 73 del XVI Convenio colectivo de la empresa ONCE y su
personal (BOE de 18 de enero de 2018); articulo 80 del Convenio colectivo del sector de la reforma
juvenil y proteccion de menores de las Illes Balears (BOIB de 22 de noviembre de 2018); articulo 49
del Convenio colectivo provincial de comercio de minoristas, mayoristas y exportadores de calzado
y articulos de piel y viaje de Alicante (BOA de 28 de agosto de 2017); articulo 45 del V Convenio
colectivo para el sector de pompas finebres de Galicia (BOG de 16 de junio de 2015).

4 Anexo 3, articulo 3.1 del Convenio colectivo de la empresa Unidad Editorial S.A. (BOE de
10 de mayo de 2002); articulo 56 del Convenio colectivo de la empresa Multiprensa y mas S.L. (BOE
de 5 de marzo de 2004); articulo 32 del Convenio colectivo de empresas de auto taxis y alquiler de
vehiculos con conductor de la provincia de Barcelona (BOB de 8 de enero de 2013).

4 Articulo 11 del Convenio colectivo del sector de intervencion social de la Comunidad de Madrid
(BOCM de 14 de septiembre de 2007).

30 Articulo 30 del Convenio colectivo para la actividad de transporte interurbano de viajeros en
autobus de la Comunidad Auténoma de la Rioja (BOR de 18 de agosto de 2017); articulo 5 del Convenio
colectivo del transporte de mercancias por carretera para Salamanca y sus alrededores (BOS de 8 de
junio de 2018); Articulo 3.5 del Convenio colectivo del sector de transportes de viajeros por carretera
de Navarra (BON de 21 de julio de 2015).

S Articulo 7 del VI Convenio colectivo de cadenas de tiendas de conveniencia (BOE de 6 de
julio de 2017).

TEMAS LABORALES niim. 149/2019. Pags. 13-49



La regulacién de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién... 25

Otros convenios colectivos® han previsto que el trabajador pueda utilizar la
cuenta de correo electronico empresarial tanto para fines profesionales como para
fines personales. Se trata de convenios colectivos que permiten esta conducta
siempre que con ella el trabajador no altere el normal desarrollo del trabajo, y por
tal motivo se tolera el uso personal del correo electronico siempre que se haga de
manera razonable, moderada y prudente, fijaAndose en ocasiones hasta un nimero
maximo de correos de caracter personal que el trabajador puede enviar cada mes 'y
presumiéndose que, en caso de sobrepasarse tal limite, el empleado debera justifi-
car el caracter procedente o necesario de los mismos. De igual modo se exige a los
trabajadores que eviten facilitar su direccidon de correo a personas o instituciones
que, ajenas a su ambito familiar o de amistad, puedan provocar el riesgo de envios
masivos o improcedentes, con el consiguiente colapso del servidor.

Y por ultimo, algunos convenios colectivos™ han previsto que la empresa
pueda habilitar una cuenta de correo personal para asuntos de caracter privado
del trabajador, de modo que con ello se habilitaria una doble cuenta de correo
electronico para cada trabajador: una a efectos profesionales y otra a efectos per-
sonales. En tales casos se prevé el uso de dicha cuenta personal fuera del horario
de trabajo, y siempre que el trabajador no use el nombre o la marca de la empresa
en los mensajes que envie, entendiéndose que, en caso de ausencia de tal indica-
cion, el mensaje enviado seria de caracter profesional, y por tanto, susceptible de
ser controlado por el empresario sin las limitaciones exigidas para aquellos que
son de tipo personal®.

Una vez analizado el tratamiento convencional sobre el uso del correo elec-
tronico por parte del trabajador, interesa ahora detenerse en los limites impuestos
por la negociacion colectiva al uso del correo electronico, y en este punto nos
encontramos con las siguientes previsiones convencionales®:

Un primer grupo de convenios colectivos exige la necesaria autorizacion de
la empresa para que el trabajador pueda usar el correo electronico para fines per-
sonales o particulares™.

2 Anexo 3, articulo 3.1 del Convenio colectivo de la empresa Unidad Editorial S.A. (BOE de
10 de mayo de 2002); capitulo XV del Acuerdo interprofesional de Catalufa para los afios 2018-2020
(DOGC de 7 de septiembre de 2018).

3 Articulo 56 del Convenio colectivo de la empresa Multiprensa y mas S.L. (BOE de 5 de marzo
de 2004); articulo 30 del Convenio colectivo del sector de televisiones locales y autonomicas de Castilla
y Leon (BOCL de 21 de marzo de 2017).

3% Morato Garcia, R.M., “El control de internet y correo electronico en la negociacion colectiva”,
Relaciones Laborales n° 24, 2005 pag. 137 y ss.

> Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob. cit.
pag. 249 y ss.; Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dindmica individual
y colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, ob.
cit., pag. 53 y ss.

3¢ Articulo 77.2 del II Convenio colectivo estatal de reforma juvenil y proteccion de menores
(BOE de 27 de noviembre de 2012).
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Un segundo grupo de convenios colectivos® exige el respeto por parte del
trabajador a la buena fe contractual, y requieren un uso prudente del correo elec-
tronico, impidiendo que el trabajador pueda enviar correos electronicos que dafien
la imagen de la empresa, que divulguen secretos de la misma o de sus clientes, o
que transmitan informacion confidencial. De igual modo, estaria prohibido el uso
del correo electronico para el desempeio de cualquier otra actividad profesional
del trabajador (por cuenta propia o ajena) que suponga incurrir en competencia
desleal con la empresa.

Un tercer grupo de convenios colectivos®™ prohibe que los trabajadores pue-
dan usar el correo electronico para efectuar envios masivos de mensajes, o para
remitir mensajes con anexos de gran tamaio o capacidad que perturben el normal
funcionamiento de la red de comunicacion en la empresa y que puedan bloquear
o reducir la capacidad del correspondiente servidor. También se recoge la reco-
mendacion de que los trabajadores procuren evitar el almacenamiento excesivo
de correos, reservandose la empresa el derecho a establecer cuotas de espacio
tanto para los correos profesionales como personales, a efectos de evitar la sobre-
carga del sistema. Pero también se recoge la prohibicion de enviar archivos que
contengan virus, o la reproduccion de cualquier comunicacion protegida por la
propiedad intelectual o industrial®.

Y un cuarto grupo de convenios colectivos® prohibe el envio de mensajes que
vulneren derechos fundamentales de la persona, o que puedan ser constitutivos
de falta o delito penal, y mas concretamente: el uso del correo electronico para
la difusion de mensajes o imagenes de material ofensivo, inapropiado o con con-
tenidos discriminatorios por razones de edad, sexo, y discapacidad; aquellos que
promuevan el acoso sexual, moral o laboral; la difusion de material pornografico;
o correos de contenido violento, racista o sexista, intimidante, o difamatorio.

Si esto es asi respecto al uso del correo electronico por parte de los traba-
jadores, la navegacion por internet también ha sido objeto de regulacion por la
negociacion colectiva.

7 Articulo 63 del Convenio colectivo del sector fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus pre-
fabricados (BOE de 2 de marzo de 2016); articulo 30 del Convenio colectivo del sector de televisiones
locales y autondmicas de Castilla y Leon (BOCL de 21 de marzo de 2017); articulo 58 del Convenio
colectivo provincial de centros y servicios veterinarios de Alicante (BOA de 11 de julio de 2016).

% Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU,
Telefonica Moviles Espaila, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU
(BOE de 21 de enero de 2016).

3 Articulo 73 del XVI Convenio colectivo de la empresa ONCE y su personal (BOE de 18 de
enero de 2018).

% Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU,
Telefonica Moviles Espaiia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU (BOE
de 21 de enero de 2016); articulo 77.2 del II Convenio colectivo estatal de reforma juvenil y proteccion
de menores (BOE de 27 de noviembre de 2012); articulo 80 del Convenio colectivo del sector de la
reforma juvenil y proteccion de menores de las Illes Balears (BOIB de 22 de noviembre de 2018).
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La conexién de las empresas a internet, no solamente permite el acceso a
nuevos mercados, sino que puede convertirse en una herramienta decisiva para
trabajar. La regulacion convencional de esta materia corre pareja a la efectua-
da respecto del correo electronico, y las previsiones convencionales suelen ser
comunes para ambos instrumentos®'. Al igual que sucede con el uso del correo
electronico, los convenios colectivos han establecido reglas sobre el uso de inter-
net por parte de los trabajadores, pero también han previsto los limites al mismo.

Por lo que respecta al uso de internet, la negociacion colectiva no suele re-
conocer el derecho del trabajador a utilizar internet en su relacion de trabajo. Tan
solo algiin convenio colectivo® reconoce que la empresa dotara de acceso a inter-
net a todos los trabajadores que dispongan de un puesto de trabajo con pantalla de
visualizacion de datos, de modo que en aquellos puestos en que no se disponga de
una conexion a internet, la empresa analizaria la situacion y estudiaria las posibles
soluciones con el objetivo de que se doten de los puntos de conexion colectivos
necesarios para permitir el acceso de los trabajadores alli presentes.

Y un segundo grupo de convenios colectivos® permite al trabajador navegar
por internet, pero solamente con fines profesionales (por ejemplo para visitar pa-
ginas web relacionadas con el puesto de trabajo), excluyendo la navegacion con
caracter privado, particular, o con fines no laborales.

Generalmente el uso mas restringido de internet frente al del correo electro-
nico, se justificaria por el hecho de que mientras que el uso particular del correo
electronico puede venir motivado en la necesidad de atender asuntos personales
urgentes, esta situacion no se daria en el caso de la navegacion por internet®.

Ello nos lleva precisamente al tema sobre los limites al uso de internet de los
trabajadores en la empresa, y en esta materia, la negociacion colectiva ha permiti-
do que la empresa pueda establecer filtros respecto a las paginas web susceptibles
de consultas por parte de los trabajadores®.

1 Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.

2 Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaia, SAU,
Telefonica Moviles Espana, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU
(BOE de 21 de enero de 2016).

% Articulo 87.2 del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2017); articulo 64 del Convenio colectivo del sector fabricantes de yesos, escayolas, cales
y sus prefabricados (BOE de 2 de marzo de 2016); articulo 50 del Convenio colectivo provincial de
comercio de minoristas, mayoristas y exportadores de calzado y articulos de piel y viaje de Alicante
(BOA de 28 de agosto de 2017); articulo 60 del Convenio colectivo provincial de centros y servicios
veterinarios de Alicante (BOA de 11 de julio de 2016).

% Gala Duran, C., Pastor Martinez, A., “La incidencia de las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion en la negociacion colectiva”, ob. cit. pag. 337 y ss.

% Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.
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Por un lado algunos convenios colectivos® han entendido que constituyen
limites para el trabajador: el uso de internet para fines particulares o con fines
distintos de los relacionados con el puesto de trabajo; el uso de internet sin la
autorizacion de la empresa cuando ésta fuera exigible; el uso de internet para des-
empefiar una actividad profesional distinta a la realizada en la empresa; o también
el uso de internet excesivo, cuando el nimero de accesos es desmedido.

Por otro lado, se suelen fijar como limites, el acceso desde internet a paginas
relacionadas con juegos de azar, sorteos, subastas, musica, videos, o imagenes o
material que no sea de trabajo. Pero también se prohibe el acceso a paginas con
contenidos de tipo violento, sexista, racista o pornografico y en definitiva contra-
rios a derechos fundamentales®”.

También se suele identificar como limite: el acceso a internet mediante claves
ajenas o desde terminales de otros trabajadores; el descargar software desconoci-
do o sin las licencias oportunas; o el descargar programas que alteren la configu-
racion inicial instalada en los ordenadores bloqueando el servidor de la empresa
o limitando su eficiencia o rapidez.

4. EL USO DE INSTRUMENTOS TECNOLOGICOS POR LOS REPRE-
SENTANTES DE LOS TRABAJADORES

Pese a que la normativa laboral no recoge de manera expresa un derecho ge-
nérico de los representantes de los trabajadores al uso de las nuevas tecnologias
para comunicarse con los trabajadores, esta materia fue abordada expresamente
por el Tribunal Constitucional en su sentencia n® 281/2005, de 7 de noviembre,
segun la cual, el derecho del sindicato a transmitir informacién de caracter sindi-
cal y laboral a los trabajadores mediante mecanismos electronicos, formaria parte
del contenido esencial del derecho de libertad sindical.

Pero sentado lo anterior, precisa lo siguiente: Si no existe un sistema infor-
matico en la empresa, no es posible exigir al empresario su establecimiento para
poder utilizarlo con una finalidad sindical. Solamente en caso de preexistir este
sistema informatico, el empresario debiera permitir su uso para fines sindicales
dentro de unos determinados limites y en concreto, siempre que: a) no perturbe
la actividad normal de la empresa (sin que constituya perturbacion la recepcion
de mensajes en horario de trabajo puesto que pueden leerse en las pausas o al
finalizar la jornada); b) no perjudique el uso especifico empresarial, pudiendo la

% Articulo 61 del Convenio colectivo para la prensa diaria (BOE de 28 de febrero de 2018);
articulo 33 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Navarra (BON de 14 de
marzo de 2017).

7 Capitulo XV del Acuerdo interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 (DOGC de 7 de
septiembre de 2018); articulo 60 del Convenio colectivo provincial de centros y servicios veterinarios
de Alicante (BOA de 11 de julio de 2016).
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empresa predeterminar las condiciones de su uso y siempre que no lo excluya en
términos absolutos; ¢) no genere gravamenes adicionales (especialmente econo-
micos), para el empresario.

Sobre esta premisa, la negociacion colectiva también ha regulado esta ma-
teria®®, de manera que cabe diferenciar por un lado la regulacién convencional
efectuada sobre el uso del correo electronico por parte de los representantes de los
trabajadores, y la navegacion por internet por otro.

A la hora de identificar a los representantes legales de los trabajadores que
pueden utilizar estas nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion,
la negociacion colectiva® ha utilizado distintas formulas, aludiendo en algunos
casos a la representacion unitaria (comités de empresa, delegados de personal, co-
mité inter centros y comités conjuntos), en otros casos a la representacion sindical
(secciones sindicales y delegados sindicales), y en otros a ambas representaciones
simultaneamente’.

Ello no quita que algunos convenios colectivos’ exijan que se trate de organi-
zaciones sindicales mas representativas o con presencia en el comité de empresa,
si bien este tipo de formulas no son recomendables porque propician diferencias
de trato de dificil justificacion objetiva y razonable, y pueden generar una poten-
cial conflictividad y disfuncionalidades en el ejercicio de la actividad sindical™.

Respecto del correo electronico cabe diferenciar entre la regulacion conven-
cional del uso del correo electronico por los representantes legales y los limites
al mismo”.

Por lo que respecta a las reglas sobre el uso del correo electronico, algunos

% Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob. cit.
pag. 249 y ss.; Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica individual
y colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, ob.
cit., pag. 69 y ss.; Ruiz Gonzalez, C., La incidencia de las tecnologias de la informacion y la comuni-
cacion en las relaciones laborales, ob. cit. pag. 379 y ss.

8 Articulo 87.2 del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018).

" Articulo 61 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Catalufia (DOGC de
25 de octubre de 2017).

" Articulo 80 del Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de entidades de
seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 1 de junio de 2017);
articulo 74 bis del Convenio colectivo estatal para las empresas de mediacion de seguros privados
(BOE de 28 de octubre de 2016); articulo 62 del Convenio colectivo estatal de Banca (BOE de 15 de
junio de 2016); articulo 217 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia,
SAU, Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones,
SAU (BOE de 21 de enero de 2016).

2 Nieto Rojas, P., “El correo electronico como medio de transmision de informacion sindical y
el papel de la negociacion colectiva en la fijacion de su alcance”, ob. cit. pag. 3 y ss.; Correa Carrasco,
M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica (individual y colectiva) de las relaciones
laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva, ob. cit. pag. 76.

3 Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.
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convenios colectivos™ se limitan a recoger un compromiso de negociacion entre
representantes de los trabajadores y empresario respecto al establecimiento de
medidas que permitan el uso del correo electronico, siempre que ello no afecte
al proceso normal de produccion ni implique la asuncion de mayores costes o
gravamenes para la empresa.

Numerosos convenios colectivos” prevén que la empresa deba facilitar una
cuenta de correo electronico a la representacion legal o sindical de los trabajado-
res, y otros’® tan so6lo han reconocido a los representantes legales de los trabajado-
res el uso del correo electronico, pero en cambio no el uso de internet.

Una vez reconocido por el convenio colectivo el derecho de los representan-
tes legales a utilizar el correo electronico, el mismo podra emplearse entre los
representantes y los trabajadores”’; entre el sindicato y sus afiliados’™; entre las
distintas representaciones legales y sindicales; o entre la comision paritaria del
convenio colectivo con sus representados’.

De hecho, algunos convenios colectivos® prevén que el correo electronico

™ Articulo 99 del Convenio colectivo para las cajas y entidades financieras de ahorro (BOE de
10 de abril de 2018).

> Articulo 583 del XV Convenio colectivo de RENFE (BOE de 22 de marzo de 2005); articulo
102 del Convenio colectivo estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ce-
ramicas, y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales (BOE de 7 de junio de 2017);
Articulo 61 del VI Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria
(BOE de 2 de enero de 2017); articulo 62 del Convenio colectivo estatal de Banca (BOE de 15 de
junio de 2016); articulo 82 del IV Convenio colectivo del personal laboral de la Agencia Estatal de
Administracion tributaria (BOE de 11 de julio de 2006); articulo 35 del Convenio colectivo del sector
del comercio del metal para la Comunidad de Madrid (BOCM de 2 de mayo de 2016); articulo 12
del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Malaga (BOM de 14 de septiembre de
2016); articulo 35 del Convenio colectivo del sector el comercio del metal de Madrid (BOCM de 2
de mayo de 2016).

6 Articulo 80 del Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de entidades de
seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 1 de junio de 2017).

7 Articulo 30 del Convenio colectivo del sector de televisiones locales y autondmicas de Castilla
y Leon (BOCL de 21 de marzo de 2017); articulo 21.1 del Convenio colectivo del sector de transitarios
de la Comunidad de Madrid (BOCM de 16 de junio de 2018); articulo 52 del VII Convenio colectivo
de oficinas y despachos de la provincia de Huesca (BOH de 13 de octubre de 2016).

8 Articulo 45 del VII convenio colectivo estatal de gestorias administrativas (BOE de 23 de
febrero de 2017).

" Articulo 113 del Convenio colectivo estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio,
industrias ceramicas, y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales (BOE de 7 de junio
de 2017); articulo del VII Convenio colectivo general de colegios mayores universitarios (BOE de 5 de
octubre de 2012); articulo 50 del Convenio colectivo del sector de la pizarra de Ourense y Lugo (DOG
de 9 de agosto de 2017); articulo 45 del Convenio colectivo del sector de pizarras de la Comunidad
de Castilla y Leén (BOCL de 29 de agosto de 2016); articulo 10 del Convenio colectivo del sector
del transporte de enfermos y accidentados en ambulancia y de asistencia extra hospitalaria de las Illes
Balears (BOIB de 1 de febrero de 2014); articulo 14 del IT Convenio colectivo para las empresas y
trabajadores de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia de la Comunidad Auténoma de
Extremadura (DOE de 17 de marzo de 2017).

8 Articulo 39 del Convenio colectivo estatal de recuperacion y reciclado de residuos y materias
primas reciclables (BOE de 23 de septiembre de 2016).

TEMAS LABORALES niim. 149/2019. Pags. 13-49



La regulacién de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién... 31

también sea una via de comunicacion entre la empresa y los propios representan-
tes de los trabajadores, de modo que las sanciones impuestas por el empresario
a los trabajadores podrian ser notificadas a los representantes legales a través de
correo electronico. Ahora bien, cuando la representacion legal utilice el correo
electronico para solicitar a la empresa cualquier tipo de autorizacion, nunca se
entendera concedida la misma por silencio, exigiéndose una respuesta afirmativa
expresa®. Y de hecho, algin convenio colectivo® prevé que en ningin caso los
correos electronicos existentes entre representantes legales de los trabajadores
y empresario pueden ser considerados como acuerdos en el seno de la empresa.

Por lo que respecta a los limites al uso del correo electrénico por parte de
los representantes legales, nuevamente los convenios colectivos han estipulado
diversas vias de actuacion:

Ciertos convenios colectivos®® exigen que los correos electronicos deban tener
un contenido estrictamente laboral y relacionado con las funciones de representa-
cion colectiva conforme a lo dispuesto en el articulo 8 de la LOLS, prohibiéndose
la utilizacion del correo electronico por los representantes de los trabajadores
para usos ajenos a la actividad sindical y estrictamente particulares. Y algunos
convenios colectivos® precisan que los sistemas operativos de las empresas han
de constituir el medio habitual de trabajo y de comunicacion, respetindose en
cualquier caso la normativa sobre de proteccion de datos.

Otros convenios colectivos® exigen que el uso del correo electronico por
parte de los representantes legales sea racional o prudente y sin perturbar el
normal funcionamiento de la actividad productiva, el uso especifico empresa-
rial para el que fue instalado, o la capacidad técnica de la empresa, y sin que
interfiera en el trabajo habitual o suponga un mayor coste econémico para la

81" Anexo 3, articulo 10.5 del Convenio colectivo de la empresa Unidad Editorial, S.A. (BOE de
10 de mayo de 2002).

8 Anexo 3, articulo 10.5 del Convenio colectivo de la empresa Unidad Editorial, S.A. (BOE de
10 de mayo de 2002).

8 Articulo 583 del XV Convenio colectivo de RENFE (BOE de 22 de marzo de 2005); articulo
102 del Convenio colectivo estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ce-
ramicas, y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales (BOE de 7 de junio de 2017);
articulo 61 del VI Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria
(BOE de 2 de enero de 2017); articulo 62 del Convenio colectivo estatal de Banca (BOE de 15 de junio
de 2016); articulo 61 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Catalufia (DOGC
de 25 de octubre de 2017); articulo 12 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de
Malaga (BOM de 14 de septiembre de 2016).

8 Articulo 61 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Cataluiia (DOGC de
25 de octubre de 2017).

85 Articulo 80 del Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de entidades de
seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 1 de junio de 2017);
articulo 60 del Convenio colectivo estatal para el sector de agencias de viaje (BOE de 21 de noviembre
de 2016); articulo 74 bis del Convenio colectivo estatal para las empresas de mediacion de seguros
privados (BOE de 28 de octubre de 2016); articulo 61 del Convenio colectivo del sector de oficinas y
despachos de Cataluia (DOGC de 25 de octubre de 2017).
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empresa, pudiendo exigir ésta que el envio de correos se efectue fuera de las
horas de trabajo®.

Algunos convenios colectivos®” prohiben la propagacion intencionada de
correo basura por parte de los representantes legales, y también el envio de men-
sajes que contengan contenidos ofensivos o discriminatorios. Otros® también
prohiben el envio de mensajes que superen un determinado tamafo, o el envio
masivo de correos electronicos que puedan bloquear el servidor o colapsar el
sistema, concretando qué se entiende por correos masivos o de gran extension.
E incluso determinados convenios colectivos® exigen una autorizacién empre-
sarial para el uso del correo electronico por los representantes, o en cualquier
caso, el acuerdo con la empresa sobre los términos y condiciones del envio de
correos”, o el sometimiento a la normativa interna que pueda publicar la em-
presa’’.

Por lo que se refiere al acceso a internet y a la intranet de la empresa, y al
igual que sucedia con el correo electronico, en esta materia las referencias con-
vencionales® aluden indistintamente a comités de empresa y delegados de perso-
nal, centrales sindicales, comités inter centros, o simplemente representantes de
los trabajadores.

Algunos convenios colectivos® reconocen a los representes legales el uso

8¢ Articulo 56 del Convenio colectivo de la empresa Multiprensa y mas S.L. (BOE de 5 de marzo
de 2004); articulo 12 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Malaga (BOM de
14 de septiembre de 2016).

87 Articulo 583 del XV Convenio colectivo de RENFE (BOE de 22 de marzo de 2005).

8 Articulo 217 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espana, SAU,
Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU (BOE
de 21 de enero de 2016); articulo 583 del XV Convenio colectivo de RENFE (BOE de 22 de marzo de
2005); articulo 45 del VII Convenio colectivo estatal de gestorias administrativas (BOE de 23 de febrero
de 2017); articulo 45 del V Convenio colectivo de ambito estatal para despachos de técnicos tributarios
y asesores fiscales (BOE de 31 de octubre de 2013); articulo 102 del Convenio colectivo estatal para las
industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ceramicas, y para las del comercio exclusivista
de los mismos materiales (BOE de 7 de junio de 2017); capitulo XV del Acuerdo interprofesional de
Catalufia para los afnos 2018-2020 (DOGC de 7 de septiembre de 2018); articulo 52 del VII Convenio
colectivo de oficinas y despachos de la provincia de Huesca (BOH de 13 de octubre de 2016).

8 Articulo 51 del Convenio colectivo para la prensa diaria (BOE de 28 de febrero de 2018).

% Articulo 61 del VI Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion inmo-
biliaria (BOE de 2 de enero de 2017).

! Articulo 53 del IV Convenio colectivo autonémico para la industria de azulejos, pavimentos y
baldosas ceramicos de la Comunidad Valenciana (DOGV de 26 de diciembre de 2018).

2 Articulo 87.2 del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018).

% Articulo 217 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU,
Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU
(BOE de 21 de enero de 2016); articulo 87.2 del XVIII Convenio colectivo general de la Industria
Quimica (BOE de 8 de agosto de 2018); articulo 51 del Convenio colectivo para la prensa diaria (BOE
de 28 de febrero de 2018).
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de la intranet facilitada por la empresa para que puedan crear dentro de ella un
portal sindical donde colgar la informacion de interés para los trabajadores. Con
ello se permite que los representantes legales pueda crear un sitio o pagina web
utilizando el servidor de la empresa, y desde dicha pagina web, el comité de em-
presa tendria derecho a colgar la informacion que considerase adecuada, siempre
que no fuera ofensiva, ni contuviera comentarios discriminatorios por razén de
género, edad, raza, religion, etc.

Se trata en definitiva de convenios colectivos® que reconocen a los repre-
sentantes legales la posibilidad de gestionar un tablon de anuncios electronico
o virtual como via de comunicacion con los trabajadores incluidos en su ambito
de representacion y sobre las materias propias de su competencia, si bien otros
convenios®® también permiten la creacion de una carpeta publica de correo elec-
tronico donde los representantes puedan insertar las comunicaciones de interés.

En materia de dotacion tecnologica del local sindical, la negociacion colec-
tiva también ha jugado un papel decisivo a la hora de determinar los dispositivos
tecnolégicos de que pude disponer el local, incluyendo o no un ordenador con
acceso a internet, y facilitando con ello el contacto via telematica con los trabaja-
dores, sobre la entrevista personal.

En este punto, la regulacion de los convenios colectivos pone de manifiesto
las peculiaridades de la dotacidn tecnologica de los locales: algunos convenios®,
prevén que el local sindical disponga de material informatico, como es el caso
de ordenadores con acceso a la intranet, internet, correo electronico, impresoras,
teléfono movil, etc., aunque no es una practica convencional generalizada tal re-
conocimiento expreso. Y otros convenios colectivos® reconocen el derecho de
los representantes de los trabajadores a acceder a internet mediante el servidor
de la empresa, siempre que sea para efectuar tareas de representacion sindical, y
no interfiriendo en la prestacion de servicios. Este derecho incluiria el correlativo

% Articulo 61 del VI Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion inmo-
biliaria (BOE de 2 de enero de 2017); articulo 74 bis del Convenio colectivo estatal para las empresas
de mediacion de seguros privados (BOE de 28 de octubre de 2016); articulo 61 del Convenio colectivo
del sector de oficinas y despachos de Cataluiia (DOGC de 25 de octubre de 2017).

% Articulo 80 del Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de entidades de
seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 1 de junio de 2017);
articulo 61 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Catalufia (DOGC de 25 de
octubre de 2017).

% Articulo 82 del IV Convenio colectivo estatal del personal laboral de la Agencia Estatal de

Administracion Tributaria (BOE de 11 de julio de 2006); Anexo n° 1 del Convenio colectivo estatal
para las empresas del sector de harinas panificables y sémolas (BOE de 21 de diciembre de 2017);
articulo 58 del Convenio colectivo estatal para las industrias de elaboracion del arroz (BOE de 25 de
octubre de 2017); articulo 58 del Convenio colectivo de la industria metalografica de Catalufia (DOGC
de 12 de enero de 2018); articulo 73 del Convenio colectivo de la industria siderometalurgica de la
provincia de Barcelona (BOB de 31 de octubre de 2018); articulo 44.4 del Convenio colectivo inico
para el personal laboral de la Junta de Galicia (DOG de 3 de noviembre de 2008).

7 Articulo 70 del VII Convenio colectivo estatal del sector del corcho (BOE de 18 de octubre
de 2017).
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derecho de los trabajadores a acceder a los sitios de internet gestionados por el
comité de empresa®®.

5. ELCONTROL EMPRESARIAL DE LA PRESTACION LABORAL ME-
DIANTE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

El ordenamiento juridico concede al empresario toda una serie de facultades
de control y de vigilancia de la prestacion debida por el trabajador como mani-
festacion de su poder de direccion, de modo que, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 20.3 del ET, el empresario podra adoptar las medidas que estime
mas oportunas de vigilancia y de control para verificar el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcion y
aplicacion la consideracion debida a su dignidad.

Sin embargo, el control empresarial de la prestacion laboral a través del uso
de las nuevas tecnologias “ex” articulo 20.3 del ET, puede afectar tanto al derecho
a la intimidad de los trabajadores, como a la proteccion de sus datos de caracter
personal®”. Ambos son reconocidos por la CE (articulo 18.1 y 3) como derechos
fundamentales que el trabajador no pierde por el mero hecho de serlo. Y el propio
articulo 18.4 de la CE recuerda que la ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos!®.

En esta materia ha incidido de manera decisiva la Ley Organica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos

% Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.

% Martinez Fons, D., El poder de control del empresario en la relacion laboral, ed. CES, Madrid,
2002, pag. 153 y ss.; Sala Franco, T.: “El derecho a la intimidad y a la propia imagen y las nuevas
tecnologias de control laboral”, en AA.VV, Trabajo y libertades publicas, ed. La Ley, Madrid, 1999,
pag. 205 y ss.; Mifiarro Yanini, M.: “Las facultades empresariales de vigilancia y control en las rela-
ciones de trabajo: especial referencia a las condiciones de su ejercicio y a sus limites”, Tribuna Social
n° 158, 2004, pag. 13.

100 Han sido muy numerosos los estudios doctrinales sobre esta materia, destacando, entre otros,
los siguientes: Lopez Ahumada, E., “La tutela del derecho a la intimidad del trabajador y el control
audiovisual de su actividad laboral”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
n° 14, 2007, pag. 1 y ss.; Goiii Sein, J.L., “Vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo me-
diante instrumentos informaticos, de comunicacion y archivo de datos”, en AA.VV. Nuevas tecnologias
de la informacion y la comunicacion y Derecho del Trabajo, ed. Bomarzo, Albacete, 2004, pag. 73
y ss.; Ferrando Garcia, F.M., “Vigilancia y control de los trabajadores y derecho a la intimidad en el
contexto de las nuevas tecnologias”, Revista de trabajo y seguridad social CEF, n® 399, 2016, pag.
37y ss.; Mercader Uguina, J. R. “Derechos fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologias:
(hacia una empresa panoptica?”, Relaciones Laborales n° 1, 2001, pag. 665y ss.; Apilluelo Martin, M.,
“Contornos de control empresarial de la intimidad del trabajador ante las nuevas tecnologias y a la luz de
la doctrina judicial”, Aranzadi social n° 5, 2003, pag. 767 y ss.; Agude Fernandez, “La videovigilancia
en el ambito laboral y el derecho a la intimidad”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias
n° 35, 2014; Roqueta Buj, R., “El derecho a la intimidad de los trabajadores y el control audiovisual
del empresario”, en AA.VV. La proteccion juridica de la intimidad, ed. Iustel, Madrid, 2010.
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digitales cuya disposicion final 13% ha introducido en el Estatuto de los Trabaja-
dores un nuevo articulo (el 20.bis) con el titulo: “Derechos de los trabajadores a
la intimidad en relacion con el entorno digital y a la desconexion”. Segun dicho
precepto, los trabajadores tienen derecho a la desconexion digital y a la intimidad
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion en los términos
establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos persona-
les y garantia de los derechos digitales.

Por lo que respecta a la desconexion digital, el articulo 88 de la citada Ley Or-
ganica insiste en que los trabajadores tienen derecho a la desconexion digital y en
consecuencia a que el empresario les respete su tiempo de descanso, permisos y
vacaciones, asi como su intimidad personal y familiar fuera del tiempo de trabajo
legal o convencionalmente establecido. A tales efectos la negociacion colectiva,
o en su defecto el acuerdo entre empresa y los representantes de los trabajadores,
fijaran las modalidades de ejercicio de este derecho teniendo en cuenta el tipo de
prestacion de servicios y la potenciacion del derecho a la conciliacion de la vida
personal, laboral y familiar. Particularmente se preservara este derecho en los ca-
sos del trabajo a distancia o en el domicilio del trabajador mediante herramientas
electronicas.

Por lo que respecta a la instalacion de medios de captacion de imagenes y
de sonido en la empresa, el articulo 89 de dicha Ley recuerda que el empresario
podra tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de camaras o videocama-
ras para el control de los trabajadores “ex” articulo 20.3 del ET siempre dentro
del marco legal y con los limites previstos en ¢él. A tales efectos debera informar
de dicha medida con caracter previo y de forma expresa, clara y concisa a los
trabajadores y a sus representantes legales. Ademas, no se admitira la instalacion
de sistemas de videovigilancia ni de grabacion de sonidos en lugares destinados
al descanso o esparcimiento de los trabajadores (tales como vestuarios, aseos o
comedores), y la utilizacion de dichos medios debera respetar el principio de pro-
porcionalidad y de invasion minima.

De he hecho, el control empresarial de la actividad laboral mediante cama-
ras de videovigilancia, ha sido una materia abordada por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo!®, del Tribunal Constitucional'® y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos!® que han fijado toda una serie de reglas de actuacion.

191 Por todas: STS de 1 de febrero de 2012 (Rec. n® 3262/2015); STS de 7 de julio de 2016 (Rec.
n°® 3233/2014); STS de 2 de febrero de 2017 (Rec. n° 554/2016); STS de 31 de enero de 2017 (Rec.
n°3331/2015).

12 Principalmente en las SSTC n° 98/2000, de 10 de abril; STC n°® 186/2000, de 10 de julio; STC
n®29/2013, de 13 de febrero; y STC n°® 39/2016, de 3 de marzo.

103 STEDH de 9 de enero de 2018 (caso Lopez Ribalda y otros). En ella se debate precisamente la
video vigilancia oculta de empleados por parte de una cadena espafola de supermercados, medida que
tuvo por finalidad contrastar las sospechas de hurto en las cajas registradoras derivadas de descuadres
previos denunciados por el director del supermercado. El Tribunal entiende que la video vigilancia
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Y por lo que se refiere al control de la actividad del trabajador mediante dis-
positivos de geolocalizacion, el articulo 90 de dicha Ley sefiala que el empresario
podra tratar los datos obtenidos a través de sistemas de geolocalizacion para el
ejercicio de las funciones de control de los trabajadores previsto en el articulo
20.3 del ET. Pero en tales casos habra de informar de forma expresa, clara e
inequivoca a los trabajadores y en su caso a sus representantes, acerca de la exis-
tencia y caracteristicas de estos dispositivos, asi como sobre el posible ejercicio
de los derechos de acceso, rectificacion, limitacion del tratamiento y supresion.

Los convenios colectivos'™ estan acogiendo clausulas relativas a estos tres
temas, y asi, por lo que respecta a la desconexion digital, se reconoce el derecho
de los trabajadores, una vez concluida su jornada laboral, a que se respete el tiem-
po de descanso y vacaciones, asi como su vida familiar y personal, lo cual com-
porta no atender comunicaciones telefonicas, mensajes o correos electronicos. A
tales efectos se fomenta la implantacion de campafias de comunicacion y sensi-
bilizacion dirigidas tanto a la plantilla como los mandos intermedios al respecto.

Segun estos convenios colectivos'®, la desconexion digital (aplicada a herra-
mientas de indole tecnoldgica e informatica como son los teléfonos y tablets con
conexion de datos u ordenadores portatiles) implica que su utilizaciéon no pueda
ser motivo ni argumento para la extension de la jornada laboral, ni para la inte-
rrupcion de los tiempos de descanso.

La negociacion colectiva también se ha encargado de regular los mecanismos
de control de la actividad productiva mediante las nuevas tecnologias, recono-
ciendo al video como una técnica de observacion de los trabajadores, y legitiman-
do su uso, no tanto como un instrumento de vigilancia sobre los movimientos del
trabajador, sino como un complemento de observacion directa para comprobar el
rendimiento debido por éste!®.

Algunos convenios colectivos!®’ se han encargado de precisar que la implan-
tacion por parte de la empresa de tecnologias de la informacién para el control
de la prestacion laboral, tales como los controles biométricos (huella digital); la

llevada a cabo por el empresario, que tuvo lugar durante un prolongado periodo, no cumplié con las
exigencias previstas en la LOPD y, en particular, con la obligacion de informar previa, explicita, precisa,
e inequivocamente a los interesados sobre la existencia y caracteristicas particulares del sistema de
captacion de datos de caracter personal.

194 Capitulo XV del Acuerdo interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 (DOGC de
7 de septiembre de 2018).

15 Anexo 3 del XVI Convenio colectivo de la empresa ONCE y su personal (BOE de 18 de
enero de 2018).

1% Ruiz Gonzalez, C., La incidencia de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en
las relaciones laborales, ob. cit. pag. 307 y ss.; Serrano Garcia, J.M., “El tratamiento de la negociacion
colectiva respecto de los derechos de los trabajadores vinculados a las nuevas tecnologias”, en AA.VV.
El futuro del trabajo: 100 afios de la OIT, ed. MTMSS, Madrid, 2019, pag. 392 y ss.

107" Articulo 8.9 del XVIII Convenio general de la Industria Quimica (BOE de 8 de agosto de
2018).
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videovigilancia; o los controles sobre la ubicacion fisica del trabajador mediante
geolocalizacion, se realizara siempre respetando en todo momento las previsiones
contenidas en las normas estatales y comunitarias sobre proteccion de datos de
caracter personal.

Entienden estos convenios colectivos'®, al igual que la jurisprudencia senta-
da por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que dichas medidas deberan ser proporcionales a la finalidad de verificar el cum-
plimiento por parte del trabajador de sus obligaciones y deberes laborales y en
consecuencia, deberan de respetar el principio de proporcionalidad, ademas de la
dignidad del trabajador y su derecho a la proteccion de datos y a su vida privada.

De igual modo recuerdan que sera preceptivo que se cumpla con los debe-
res de informacion previa a los trabajadores afectados previstos en la legislacion
vigente. Y cuando este tipo de medidas tengan el caracter de colectivas o plura-
les debera informarse previamente a su implantacion a los representantes de los
trabajadores, indicando la finalidad que se persigue. De hecho, cuando existan
instalados sistemas de videovigilancia para el control periédico y regular de la
prestacion laboral, la empresa debera informar a los representantes de los traba-
jadores de los cambios de ubicacion de las cAmaras con una cierta antelacion'®.

108

6. EL CONTROL EMPRESARIAL DEL USO DE DISPOSITIVOS TEC-
NOLOGICOS EN EL AMBITO LABORAL

Por lo que se refiere al uso de dispositivos digitales por parte de los trabaja-
dores, el articulo 87 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales sefiala que el empresario
podra acceder a los contenidos derivados del uso de medios digitales facilitados a
los trabajadores a los solos efectos de controlar el cumplimiento de las obligacio-
nes laborales o para garantizar la integridad de dichos dispositivos. Pero recuerda
también, de manera paralela a lo preceptuado en el articulo 20.bis del ET, que
los trabajadores tendran derecho a la proteccion de su intimidad en el uso de los
dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empresario.

Se trata ésta de una materia que dio pie a una importante jurisprudencia ema-

18- Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia, SAU,
Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU
(BOE de 21 de enero de 2016); articulo 8.9 del XVIII Convenio general de la Industria Quimica (BOE
de 8 de agosto de 2018).

19" Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia, SAU,
Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU
(BOE de 21 de enero de 2016); articulo 10 del Convenio colectivo estatal para el sector de ortopedias
y ayudas técnicas (BOE de 15 de marzo de 2016).
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nada del Tribunal Supremo', del Tribunal Constitucional'! y del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos''? los cuales se encargaron de establecer toda una
serie de reglas de actuacion al respecto asumidas en la mayoria de los casos por
las normas convencionales.

Interesa en este punto analizar la regulacion que ha efectuado la negociacion
colectiva sobre el control empresarial del uso del correo electronico efectuado por
los trabajadores o sus representantes legales por un lado, y de la navegacion por
internet por otro.

En términos generales la negociacion colectiva''® ha entendido que los con-
troles sobre el ordenador del trabajador (a través de monitorizacién remota,
indexacion de la navegacion por internet, o la revision del correo electronico)
también deben respetar las previsiones contenidas en las normas estatales y co-
munitarias sobre proteccion de datos de caracter personal y deben salvaguardar el
derecho a la intimidad del trabajador.

Ello significa que la revision de los correos electronicos por parte del empre-
sario s6lo podra darse en casos muy excepcionales, siendo limites de necesario
respeto: la dignidad y la intimidad del trabajador!', asi como el secreto de las co-
municaciones'?. Pero sobre todo, cualquier control empresarial debiera de venir

110 Entre otras: STS de 26 de septiembre de 2007 (Rec. n® 966/2006); STS de 8 de marzo de
2011 (Rec. n® 1826/2010); STS de 6 de octubre de 2011 (Rec. n® 4053/2010) y STS de 8 de febrero
de 2018 (Rec. n°1121/2015).

"I Entre otras la STC n® 170/2013, de 7 de octubre y STC n° 241/2012, de 17 de diciembre.

12 En su sentencia de 3 de abril de 2007 (caso Copland contra Reino Unido) el TEDH censurd
la recogida y almacenamiento de informacion efectuada por la empresa sobre llamadas telefonicas,
correo electronico, y navegacion por internet sin que la trabajadora lo supiera ya que esa conducta
implicaba una injerencia en la vida privada y la confidencialidad de la correspondencia. A juicio del
Tribunal, la expectativa de intimidad en el uso de una herramienta informatica solo desaparece si la
empresa advierte previamente sobre su fiscalizacion. En la posterior sentencia de 5 de septiembre de
2017 (caso Barbulescu II), el Tribunal juzgo la posibilidad de que el empresario pudiera controlar las
comunicaciones electronicas de un trabajador, y sefial6 que cualquier fiscalizacion de este tipo deberia
tener en cuenta: a) si el empleado fue informado por su empresa de que existian medidas de vigilancia de
sus comunicaciones; b) cual fue el alcance de la supervision realizada y si se limit6 a constatar el flujo
de comunicaciones o si se accedi6 también a su contenido; c) si existia justificacion empresarial para
la vigilancia efectuada; d) si no existian medios menos intrusivos que los empleados por el empresario
para conseguir el objetivo; e) cual fue el uso que hizo el empresario de la informacion obtenida; y f) las
garantias ofrecidas al empleado, incluida la informacion previa de la posible revision.

13 Articulo 8.9 del XVIII Convenio general de la Industria Quimica (BOE de 8 de agosto de
2018); articulo 79 del Convenio colectivo del sector de la reforma juvenil y proteccién de menores
de las Illes Balears (BOIB de 22 de noviembre de 2018); capitulo XV del Acuerdo interprofesional
de Catalufa para los afos 2018-2020 (DOGC de 7 de septiembre de 2018); articulo 49 del Convenio
colectivo provincial de comercio de minoristas, mayoristas y exportadores de calzado y articulos de
piel y viaje de Alicante (BOA de 28 de agosto de 2017).

14 Articulo 87.2 del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2018).

115 Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.; Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica
individual y colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion
colectiva”, ob. cit. pag. 52 y ss.
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limitado por el llamado principio de proporcionalidad, que impone la aplicacion
del conocido test de idoneidad, necesidad y ponderacion de la medida a adoptar'®.

De modo que para comprobar si una medida restrictiva de un derecho funda-
mental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los
tres siguientes requisitos o condiciones y en concreto: si tal medida es susceptible
de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria,
en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de
tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)'"”.

Los convenios colectivos''® condicionan el control empresarial del uso del
correo electronico por los trabajadores a que existan indicios razonables de que
puedan estar cometiéndose delitos o faltas a través del mismo; cuando existan
indicios razonables de abuso o utilizacion indebida de la direccion del correo
electronico; o cuando pueda razonablemente presumirse la existencia de acoso a
compaiieros, clientes, proveedores, asesores o personas vinculadas a la empresa.
En definitiva, cuando existan indicios de un uso ilicito o abusivo por parte del
trabajador.

Apreciados tales indicios, los mecanismos de control pueden variar, y pueden
consistir en la realizacion de las oportunas comprobaciones sobre el nimero de
correos electronicos enviados y recibidos asi como sobre las direcciones a las
que se han remitido los mismos, e incluso, si fuera preciso, dichas inspecciones
pueden consistir en la realizacion de una auditoria en el ordenador del empleado
o en los sistemas del servicio que permita constatar la naturaleza de los mensajes
enviados o recibidos por el trabajador'®.

16 Agut Garcia, C.: “Las facultades empresariales de vigilancia y control sobre ttiles y herra-
mientas de trabajo y otros efectos de la empresa”, Tribuna Social n° 163, 2004, pag. 26 y ss.

17 STC n° 96/2012, de 7 de mayo; STC n° 14/2003, de 28 de enero; STC n°® 89/2006, de 27 de
marzo; y STC n°® 170/2013, de 7 de octubre.

118 Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia, SAU,
Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU
(BOE de 21 de enero de 2016); articulo 77.2 del II Convenio colectivo estatal de reforma juvenil y
proteccion de menores (BOE de 27 de noviembre de 2012); articulo 14 del Convenio colectivo de la
empresa “Crezca Outsourcing, Sociedad Anénima” (BOCM de 18 de enero de 2014); articulo 30 del
Convenio colectivo del sector de televisiones locales y autondmicas de Castilla y Leon (BOCL de 21
de marzo de 2017); articulo 80 del Convenio colectivo del sector de la reforma juvenil y proteccion de
menores de las Illes Balears (BOIB de 22 de noviembre de 2018).

119" Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia, SAU,
Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU
(BOE de 21 de enero de 2016); articulo 77.2 del II Convenio colectivo estatal de reforma juvenil y
proteccion de menores (BOE de 27 de noviembre de 2012); articulo 14 del Convenio colectivo de la
empresa “Crezca Outsourcing, Sociedad Anénima” (BOCM de 18 de enero de 2014).
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En este punto algunos convenios colectivos'?, permiten a las empresas in-
troducir “software” de control automatizado para verificar el material creado, al-
macenado, recibido o enviado en la red, pudiendo revisar historiales de correos
electronicos enviados y recibidos. Se trata de programas de gestion de la utiliza-
cion del correo electronico instalados en los terminales y que también permiten
establecer filtros de seguridad en los servidores y el bloqueo de determinadas
direcciones de internet o palabras relacionadas con aspectos confidenciales de la

empresa.

Como garantias para el trabajador, la negociacion colectiva'?! suele exigir

que tales registros, auditorias o inspecciones de los correos electronicos se efec-
tuen en el puesto de trabajo y durante la jornada laboral, procurando respetar tanto
la intimidad y la dignidad del trabajador como el secreto en sus comunicaciones.
A tales efectos las revisiones que vayan a realizarse se comunicarian al trabajador
afectado antes de su realizacion, informandole de su derecho a estar presente en
las mismas junto con un representante legal de los trabajadores'?, siendo sancio-
nable la denegacion del acceso por parte de la persona usuaria.

Naturalmente se plantea la incégnita de lo que hacer en aquellos casos de
extincion del contrato de trabajo, y si el empresario puede acceder a los correos
que lleguen a la cuenta del trabajador, cuando éste ya no presta servicios en la
empresa'?. En esta materia algunos convenios colectivos'?* contemplan que, de

120- Articulo 63 del Convenio colectivo del sector fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus
prefabricados (BOE de 2 de marzo de 2016); articulo 49 del Convenio colectivo provincial de comercio
de minoristas, mayoristas y exportadores de calzado y articulos de piel y viaje de Alicante (BOA de 28
de agosto de 2017); articulo 61 del Convenio colectivo provincial de centros y servicios veterinarios
de Alicante (BOA de 11 de julio de 2016).

121" Articulo 87.2 del XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 8 de
agosto de 2017); articulo 63 del Convenio colectivo del sector fabricantes de yesos, escayolas, cales
y sus prefabricados (BOE de 2 de marzo de 2016); articulo 14 del Convenio colectivo de la empresa
“Crezca Outsourcing, Sociedad Anénima” (BOCM de 18 de enero de 2014); articulo 30 del Convenio
colectivo del sector de televisiones locales y autonomicas de Castilla y Leon (BOCL de 21 de marzo
de 2017); articulo 80 del Convenio colectivo del sector de la reforma juvenil y proteccion de menores
de las Illes Balears (BOIB de 22 de noviembre de 2018); articulo 62 del Convenio colectivo de oficinas
y despachos de Alicante (BOA de 12 de diciembre de 2012).

122 Articulo 168 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia, SAU,
Telefonica Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y comunicaciones, SAU
(BOE de 21 de enero de 2016); articulo 77.2 del II Convenio colectivo estatal de reforma juvenil y
proteccién de menores (BOE de 27 de noviembre de 2012); articulo 63 del Convenio colectivo del
sector fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados (BOE de 2 de marzo de 2016); articulo
49 del Convenio colectivo provincial de comercio de minoristas, mayoristas y exportadores de calzado y
articulos de piel y viaje de Alicante (BOA de 28 de agosto de 2017); articulo 58 del Convenio colectivo
provincial de centros y servicios veterinarios de Alicante (BOA de 11 de julio de 2016).

123 Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dindmica individual y
colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, ob.
cit., pag. 67 y ss.

124 Anexo 3, articulo 8.3 del Convenio colectivo de la empresa Unidad Editorial S.A. (BOE de 10
de mayo de 2002); articulo 33 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de Navarra
(BON de 14 de marzo de 2017).
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extinguirse el contrato de trabajo, todos los archivos que existan en el terminal,
o incluso los correos electronicos que se reciban, se presume que seran de uso
profesional, por lo que la empresa tendria libertad para su revision o eliminacion,
o incluso para redireccionar la cuenta de correo electronico a quien considere
oportuno, debiendo el trabajador comunicar a la empresa las contraseiias que tu-
viera el terminal que se le hubiera asignado, incluyendo las claves de acceso a su
ordenador, o las de acceso a su cuenta de correo, y debiendo de comunicar su baja
laboral a todos los destinatarios profesionales del correo electronico.

Por lo que respecta al control empresarial de los correos electronicos envia-
dos entre los representantes legales y los trabajadores, interesa poner de mani-
fiesto que el establecimiento por parte de la empresa de alglin sistema técnico
que permitiera acceder al contenido de los mensajes entre los representantes de
los trabajadores y éstos, supondria una vulneracion del derecho de libertad sindi-
cal, pero también del secreto de las comunicaciones'?. En esta materia algunos
convenios colectivos'* se encargan de recordar que estos correos electronicos
se consideraran confidenciales, no pudiendo la empresa proceder a su revision,
salvo causas excepcionales que si lo justifiquen, y previa notificacion al comité de
empresa. Y aunque la empresa puede efectuar un control técnico de los mismos,
debera respetar en todo caso la proteccion de datos de caracter personal'’.

Por lo que se refiere al control empresarial sobre las visitas de los empleados
a paginas o portales web, los mismos suelen coincidir con los expuestos para los
envios de mensajeria electronica, de manera que algunos convenios colectivos
prevén que las empresas puedan establecer mecanismos de deteccion de los sitios
de internet visitados por cada usuario. Y al igual que sucedia con el correo elec-
tronico, el uso indebido de internet por parte de los trabajadores, también puede
constituir una conducta reprobable por la empresa'®®.

El control empresarial se puede llevar a cabo de distinta manera, pero lo que
importa es que a diferencia de la interceptacion del correo electronico, en el uso
de internet no existe un procedimiento de comunicacidn entre personas protegido
por el secreto de las comunicaciones, al ser internet un medio de acceso libre a la
informacion.

La instalacion empresarial de programas dirigidos a controlar el uso de la
navegacion puede suponer principalmente un atentado al derecho a la intimidad

125 Morato Garcia, R.M., “El control de internet y correo electronico en la negociacion colectiva”,
ob. cit. pag. 137 y ss.

126 Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.

127 Articulo 61 del VI Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion in-
mobiliaria (BOE de 2 de enero de 2017).

128 Thibault Aranda, J.: “La vigilancia del uso de internet en la empresa y la proteccion de datos
personales”, Relaciones Laborales n° 5-6, 2009, pag. 69.
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y a la dignidad del trabajador, méaxime si el programa se instala de forma oculta
ignorando el trabajador su conocimiento.

Pero ello no significa que el empresario deba soportar la pérdida de actividad
laboral por el ejercicio privado y no consentido de la navegacion en internet por
parte del trabajador, y estara facultado para llevar a cabo una vigilancia cuando
haya detectado irregularidades en el uso de internet y no sea posible satisfacer sus
intereses mediante otros procedimientos distintos del control'?.

Ahora bien, para poder llevar a cabo dichas revisiones, deberan existir in-
dicios razonables de que puedan estar cometiéndose delitos o faltas mediante el
uso de internet, o de que se pueda usar éste de manera indebida, y también debera
respetarse por el empresario las reglas que configuran el principio de proporcio-
nalidad. Los trabajadores debieran tener, ademas, el derecho a ser informados de
la indagacion empresarial y seria conveniente que mediara un consentimiento
previo',

7. LAEXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR EL USO INDE-
BIDO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

Las nuevas tecnologias también han provocado una nueva fenomenologia
de causas de despido. Se trata de causas que tienen como denominador comun
la mala utilizacion de los medios que el empresario pone a disposicion del traba-
jador para su actividad laboral: llamadas particulares desde el teléfono movil de
la empresa, navegacion inadecuada por internet, uso del correo electronico para
comunicaciones particulares, etc.

Y todos estos supuestos serian reconducibles a la transgresion de la buena
fe contractual o al abuso de confianza previstos en el articulo 54.2.d) del ET"!,
aunque tampoco habria inconveniente en reconducirlos a una disminucion del
rendimiento en el trabajo (art. 54.2. ¢) del ET), o a una desobediencia a érdenes
legitimas del empresario (art. 54.2.b) del ET), o incluso a una inasistencia injusti-
ficada (art. 54.2.a) del ET), como si el trabajador no hubiera acudido al trabajo'*2.

En cualquier caso interesa poner de manifiesto que, aunque parece logico
pensar que el uso de estos instrumentos para fines personales puede repercutir en

129 Goni Sein, J.L., “Vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo mediante instrumentos
informaticos, de comunicacion y archivo de datos, ob. cit. pag. 73 y ss.

130 Morato Garcia, R.M., “El control de internet y correo electronico en la negociacion colectiva”,
ob. cit. pag. 137 y ss.

131 Martin-Casallo, Lopez, J.J., “El despido disciplinario y las nuevas tecnologias”, Actualidad
Juridica Aranzadi, n° 526, 2002, pag. 1y ss.

132 Alarcon Caracuel, ML.R., “Aspectos generales de la influencia de las nuevas tecnologias sobre
las relaciones laborales”, en AA.VV. Cuestiones actuales de Derecho y Tecnologias de la Informacion
vy de la Comunicacion TICS, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pag. 138.
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un menor rendimiento del trabajador, e incluso puede generar una serie de cos-
tes adicionales para el empresario, también es cierto que no puede afirmarse “a
priori” que el trabajador tenga prohibido cualquier uso personal de los mismos'*.

La infraccion sancionable con despido se producira cuando el uso de los me-
dios electronicos facilitados por la empresa sobrepase el limite de confianza otor-
gado por el empresario, y en este punto, seran aspectos claves para determinar
la procedencia o improcedencia de estos despidos, el que las empresas pongan
en conocimiento de los trabajadores las normas y limitaciones al uso del correo
electronico y del ordenador para fines personales.

E incluso pese a que la empresa cuente con normas estrictas y precisas cono-
cidas por los trabajadores que prohiban el uso de los dispositivos digitales para
fines particulares, si en la practica no hace aplicacion de las mismas, el despido
debiera calificarse de improcedente, dado que la tolerancia mitiga o rebaja la gra-
vedad de la falta cometida. Ello significa que se ha de valorar el modo en que la
empresa controla este tipo de conductas y reacciona ante ellas, dado que no es lo
mismo una clara prohibicion por parte del empresario, que un ambiente generali-
zado de permision al cumplimiento.

Por ello, habra que tener en cuenta la teoria gradualista y la tipificacion de la
conducta prevista por el convenio colectivo a la hora de que el empresario pueda
imponer la sancion, ponderando entre otros factores: el perjuicio que se ha cau-
sado, si el incumplimiento se hizo en la jornada de trabajo, si fue una conducta
tolerada, si produjo pérdidas econdmicas, etc.'**. Y todo ello sin olvidar que a la
hora de probar el incumplimiento contractual, seran nulas aquellas pruebas obte-
nidas con violacion de derechos fundamentales.

En este punto habra que dilucidar previamente si los trabajadores poseen ple-
na capacidad para hacer un uso particular de dichos instrumentos tecnologicos
cuando lo estimen conveniente, o si por el contrario, el empresario ha establecido
ciertos limites en su uso.

En cualquier caso, a la hora de regular la incidencia de las nuevas tecnologias
en la extincion del contrato de trabajo, la negociacion colectiva ha fijado algunos
criterios comunes en esta materia.

La mayor parte de los convenios colectivos'** destinan su regulacion a esta-

133 Llamosas Trapaga, A., Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion. una relacion fructifera no exenta de dificultades, ob. cit. pag. 85.

134 Algar Jiménez, A., “Nuevas tecnologias y extincion del contrato de trabajo”, en AA.VV. El
derecho laboral ante el reto de las nuevas tecnologias, ed. Difusion juridica y Temas de Actualidad,
Madrid, 2008, pag. 63 y ss.

135 Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.; Gala Duran, C., Pastor Martinez, A., “La incidencia de las nuevas tecnologias de
la informacion y comunicacion en la negociacion colectiva”, ob. cit. pag. 268 y ss.; Correa Carrasco,
M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica individual y colectiva de las relaciones
laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, ob. cit., pag. 63 y ss.; Ruiz
Gonzalez, C., La incidencia de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en las relaciones
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blecer el régimen disciplinario aplicable ante los supuestos de uso indebido del
correo electronico o de internet por parte de los trabajadores. Se parte de la pre-
misa de que el ordenador es una herramienta de trabajo propiedad de la empresa,
y como tal, ha de ser destinada a usos estrictamente profesionales.

La regulaciéon convencional muestra como las empresas son reticentes al uso
personal del correo electronico por parte de los trabajadores, preocupadas por el
perjuicio que una mala utilizaciéon del mismo les pueda causar. En estas conductas
sancionables, mas que el dafio econdmico, el verdadero perjuicio se encuentra
en el hecho de que el trabajador deja de prestar sus servicios de manera efectiva,
disminuyendo con ello su rendimiento normal o pactado, e incluso alterando el
rendimiento de otros compafieros a quienes remite dichos correos.

Por otro lado, y en circunstancias excepcionales, se entiende que el uso no
profesional del correo electronico también puede comprometer la capacidad y
seguridad del sistema informatico, ¢ incluso dafar los intereses de la empresa
si se transmite informacion confidencial sobre la misma. Se trata en definitiva
de conductas que constituyen una transgresion de la buena fe contractual y un
abuso de confianza, y que pueden justificar la imposicién empresarial de medidas
disciplinarias.

La mayoria de los convenios colectivos prevén en su régimen disciplinario,
un catalogo de faltas y sanciones derivadas del uso del correo electronico por
parte del trabajador para fines particulares, personales, privados, propios, o en
definitiva, distintos de los relacionados con la prestacion laboral y sin la debida
autorizacion empresarial.

La gravedad de dicha conducta dependera de la regulacion contenida en la
norma convencional, y en este sentido nos encontramos con convenios colecti-
vos que califican dicho comportamiento como una falta leve'*°, otros como una
falta grave'?’ y finalmente un tercer grupo de convenios la califican como una
falta muy grave'*. Pero la acumulacion de faltas leves o graves por tales con-

laborales, ob. cit. pag. 326 y ss.; Serrano Garcia, J.M., “El tratamiento de la negociacion colectiva
respecto de los derechos de los trabajadores vinculados a las nuevas tecnologias”, ob. cit. pag. 399 y ss.

136 Articulo 73 del Convenio colectivo de la empresa ONCE y su personal (BOE de 18 de enero
de 2018); articulo 53 del Convenio colectivo del sector de grandes almacenes (BOE de 7 de octubre
de 2017); articulo 39 del Convenio colectivo estatal de recuperacion y reciclado de residuos y materias
primas reciclables (BOE de 23 de septiembre de 2016); articulo 54 del Convenio colectivo estatal para
el sector de ortopedias y ayudas técnicas (BOE de 15 de marzo de 2016).

137" Articulo 60 del Convenio colectivo estatal de perfumerias y afines (BOE de 24 de noviembre
de 2017); articulo 42 del Convenio colectivo del sector fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus
prefabricados (BOE de 2 de marzo de 2016); articulo 40 del Convenio colectivo estatal de tejas, ladrillos
y piezas especiales de arcilla cocida (BOE de 10 de agosto de 2016); articulo 37 del Convenio colectivo
estatal de las industrias del frio industrial (BOE de 18 de mayo de 2016).

138 Articulo 84 del Convenio colectivo del sector de la madera (BOE de 27 de noviembre de 2012);
articulo 61 del Convenio colectivo para la prensa diaria (BOE de 28 de febrero de 2018); articulo 46
del IT Convenio colectivo estatal del sector de radiodifusion comercial sonora (BOE de 13 de diciembre
de 2017); articulo 49 del Convenio colectivo estatal de estaciones de servicio (BOE de 19 de octubre
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139 constitutiva de

ductas, puede también llegar a constituir una falta muy grave
despido.

Por lo que respecta al régimen disciplinario derivado del uso indebido de
internet, nuevamente la graduacion de las faltas (de leves a muy graves), depen-
dera de la prevision convencional, e ira vinculada a la vulneracion de los limites
antes expuestos sobre el uso adecuado de internet en la empresa por parte de los
trabajadores.

Interesa recordar que suele ser frecuente que el trabajador consulte dentro
de su horario de trabajo, paginas web ajenas a sus funciones laborales. Y en este
punto la calificacion juridica del incumplimiento contractual, dependera de la
concreta conducta'®®, No es lo mismo conectarse a internet para leer la prensa,
hacer consultas bancarias, de salud, o de seguridad, que entrar en internet para
participar en juegos en linea, programar viajes, visitar paginas de contenido por-
nografico, participar en chats ajenos a la actividad laboral, etc.'*!.

Por ello, para concretar la intensidad de la sancion aplicable, habra que tener
en cuenta la conducta concreta, pero también el tiempo empleado (si el abandono
de las tareas habituales ha sido de forma breve o esporadica, o no), el nimero
de conexiones a internet efectuadas en un mismo dia, o las repercusiones y mas
concretamente el retraso en el trabajo que ha ocasionado dicha actividad. En este
punto reviste una especial importancia el principio de proporcionalidad en la im-
posicion de la sancidn, ya que no todo incumplimiento contractual derivado de la
navegacion por internet podra justificar un despido'#.

La negociacion colectiva'*? también ha introducido ciertas reglas sobre el uso
adecuado del material informatico por parte del trabajador, reglas que general-
mente se plasman a través de las oportunas prohibiciones y las correspondientes
sanciones disciplinarias en caso de incumplimiento, dirigidas todas ellas a garan-
tizar la seguridad informatica en la empresa.

de 2017); articulo 39 del II Convenio colectivo de los registradores de la propiedad y mercantiles y
su personal auxiliar (BOE de 10 de octubre de 2013); articulo 84 del Convenio colectivo del sector
de la madera (BOE de 27 de noviembre de 2012); articulo 72 del Convenio colectivo de trabajo de la
madera, carpinteria, mueble y afines de la Comunidad Valenciana (DOGV de 25 de agosto de 2017).

139 Articulo 39 del Convenio colectivo estatal de recuperacion y reciclado de residuos y materias
primas reciclables (BOE de 23 de septiembre de 2016).

140 Morato Garcia, R.M., “El control de internet y correo electronico en la negociacion colectiva”,
ob. cit. pag. 137 y ss.; Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dindmica
individual y colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion
colectiva”, ob. cit., pag. 63 y ss.

141 Articulo 84 del Convenio colectivo del sector de la madera (BOE de 27 de noviembre de 2012).

142 Correa Carrasco, M., “La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dindmica individual y
colectiva de las relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva”, ob.
cit., pag. 63 y ss.

14 Nieves Nieto, N., “El uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, ob.
cit. pag. 249 y ss.
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Desde esta perspectiva, se entiende que el ordenador puesto a disposicion
del trabajador tendra un uso exclusivamente profesional y que no podra utilizarse
para atender asuntos personales, ni almacenarse en el mismo programas o docu-
mentos que no tengan relacion con la actividad profesional'*, lo que incluye la
prohibicion de introducir datos particulares en el ordenador y la extraccion de da-
tos del sistema informatico para su uso particular. En otras ocasiones se recuerda
que el uso de ordenadores personales propiedad de los trabajadores en el puesto
de trabajo queda prohibido salvo autorizacion expresa de la empresa'®.

Se entiende que el trabajador tampoco puede modificar los componentes fi-
sicos (hardware) de los equipos informaticos, como puede ser ampliar la me-
moria, afladir o quitar tarjetas, sustituir teclados y pantallas, etc., sin la oportuna
autorizacion de la empresa. Tampoco podra instalar software (programas) sin la
autorizacion empresarial (debiendo informar de las incidencias que se produzcan
al respecto), ni podra cambiar la configuracion de los recursos informaticos, de
modo que cualquier programa introducido en el terminal del usuario desde inter-
net debera cumplir con los requisitos y normas establecidos'*. En este sentido el
trabajador tampoco podra acceder a areas restringidas de los sistemas informati-
cos o aumentar el nivel de privilegios; no podra descifrar contrasefias, sistemas
o algoritmos de cifrado o cualquier elemento de seguridad telematica; ni usar
contrasefias no autorizadas por el administrador del sistema'®’.

También se suele prever que en caso de que el trabajador requiriese de una
clave para acceder a los dispositivos tecnologicos (correo electronico, intranet,
internet, etc.) la misma sera personal, siendo el mismo responsable de la seguri-
dad de ésta, y sin que pueda facilitarsela a otro empleado'*. Y en aquellos orde-
nadores que deban ser compartidos por mas de una persona, debera existir una
contrasefia de acceso propia, debiendo cada trabajador iniciar y cerrar la sesion
con su nombre de usuario y contrasefia.

Ello significa que las contrasefias de acceso al terminal son de uso personal y
no se podran intercambiar con ningun otro compafiero de trabajo, ni el trabajador
podra utilizar claves ajenas para el acceso a cualquier equipo informatico, red,

144 Gala Duran, C., Pastor Martinez, A., “La incidencia de las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion en la negociacion colectiva”, ob. cit. pag. 337 y ss.

145 Articulo 14 del Convenio colectivo de la empresa “Crezca Outsourcing, Sociedad Andnima”
(BOCM de 18 de enero de 2014).

146 Articulo 73 del XVI Convenio colectivo de la empresa ONCE y su personal (BOE de 18 de
enero de 2018).

147" Articulo 73 del XVI Convenio colectivo de la empresa ONCE y su personal (BOE de 18 de
enero de 2018).

148 Articulo 45 del V Convenio colectivo para el sector de pompas funebres de Galicia (BOG de
16 de junio de 2015).
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fichero, archivo o documentacion'*’, y si en caso de urgencia debiera utilizarse el

correo electronico o el terminal de otro compaifiero, debiera mediar autorizacion
expresa por parte de aquél y la notificacion por escrito a la direccion de la empresa.

Ademas, las nuevas tecnologias no solo han ampliado las formas de comuni-
cacion, sino que también han incorporado nuevos riesgos respecto al almacena-
miento, y distribucion de datos sensibles de trabajadores o de la empresa'®.

En este punto algunos convenios'! imponen al trabajador que guarde confi-
dencialidad sobre los datos de caracter personal a los que tenga acceso por motivo
de su puesto de trabajo y todo ello en aplicacion de la Ley Orgénica de Proteccion
de Datos. Y de igual modo, tampoco podra crear o copiar y transferir al exterior
datos de caracter personal o confidencial obrantes en los ficheros propiedad de
la empresa ni utilizar estos datos para usos propios o con fines lucrativos sin la
autorizacion de la empresa.

8. CONCLUSIONES

I. Lanegociacion colectiva laboral ha jugado un papel decisivo en la regu-
lacion del uso de las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion
en el seno de la empresa. Ahora bien, pese a ser el convenio colectivo un instru-
mento apto para regular este fendmeno (caracterizado por su constante evolucion)
el tratamiento que la negociacion colectiva ha efectuado al respecto ha sido sesga-
do y parcial, centrandose en aspectos puntuales.

II.  Uno de los temas mas importantes en materia de organizacion técnica de
la actividad productiva derivada de la implantacion de las nuevas tecnologias, ha
sido la regulacion convencional del teletrabajo. Sin embargo, el nimero de con-
venios colectivos que lo han abordado ha sido limitado, y cuando lo han hecho,
generalmente han reproducido la regulacion contenida en el Acuerdo Europeo
sobre Teletrabajo de 16 de julio de 2002.

14" Articulo 84 del Convenio colectivo del sector de la madera (BOE de 27 de noviembre de 2012);
articulo 156 del Convenio colectivo general del sector de la construccion (BOE de 26 de septiembre
de 2017); articulo 49 del Convenio colectivo estatal de estaciones de servicio (BOE de 19 de octubre
de 2017); articulo del Convenio colectivo del sector de grandes almacenes (BOE de 7 de octubre de
2017); articulo 72 del Convenio colectivo de trabajo de la madera, carpinteria, mueble y afines de la
Comunidad Valenciana (DOGYV de 25 de agosto de 2017); articulo 30 del Convenio colectivo del sector
de industrias y almacenes de la madera de Cadiz (BOC de 29 de agosto de 2013).

150" Gala Durén, C., Pastor Martinez, A., “La incidencia de las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion en la negociacion colectiva”, ob. cit. pag. 282 y ss.

151 Articulo 61 del VI Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion in-
mobiliaria (BOE de 2 de enero de 2017); articulo 63 del Convenio colectivo estatal de empresas de
mediacion de seguros privados (BOE de 28 de octubre de 2016); articulo 7 del Convenio colectivo del
sector de Banca (BOE de 15 de junio de 2016).
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III. La mayoria de los convenios colectivos se han centrado en regular el
uso del correo electronico y la navegacion por internet por parte de los trabajado-
res. En esta materia el grueso de los convenios contempla el uso de la cuenta de
correo electronico empresarial o la navegacion por internet con fines estrictamen-
te profesionales, prohibiendo su utilizacion para fines personales o particulares
salvo autorizacidn empresarial, o siempre que se haga un uso adecuado, racional
y prudente.

IV. Los convenios colectivos también han regulado el uso de los instrumen-
tos informaticos (basicamente el correo electronico, y el tablon virtual) por parte
de los representantes de los trabajadores en sus labores de informacion sindical.
En esta materia la regulacion convencional se ha visto condicionada por la juris-
prudencia constitucional existente sobre el derecho del sindicato a transmitir in-
formacion de caracter sindical y laboral a los trabajadores mediante mecanismos
electronicos, de modo que los convenios en términos generales permiten el uso
de los mismos siempre que no se perturbe la actividad normal de la empresa, los
sistemas operativos lo permitan y no supongan un mayor coste econémico para
la empresa.

V. La negociacion colectiva también ha regulado los mecanismos de con-
trol de la actividad productiva mediante las nuevas tecnologias permitiendo por
ejemplo la implantacion de camaras de videovigilancia en la empresa. Pero esta
materia también se ha visto condicionada por la regulacion legal y por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, de modo que los convenios colectivos suelen exigir que dichas medidas
sean proporcionales a la finalidad de verificar el cumplimiento de las obligaciones
laborales y respeten la intimidad del trabajador, siendo preceptiva la informacion
previa a los trabajadores y a sus representantes legales.

VI. Por lo que respecta al control empresarial sobre el uso de dispositivos
tecnologicos en el ambito laboral, la negociacion colectiva ha entendido que los
controles sobre el ordenador del trabajador (mediante monitorizacién remota,
indexacion de la navegacion por internet, o la revision del correo electrénico),
han de respetar las previsiones contenidas en las normas estatales y comunitarias
sobre proteccion de datos de caracter personal y han de preservar el derecho a
la intimidad del trabajador. Ademas, cualquier control empresarial suele venir
limitado por el principio de proporcionalidad y condicionado a la existencia de
indicios razonables de un uso ilicito o abusivo por parte del trabajador.

VII. La negociacién colectiva también ha regulado el uso indebido de los
dispositivos digitales puestos a disposicion del trabajador como una causa de des-
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pido disciplinario. Precisamente la regulacion convencional muestra como las
empresas son reticentes al uso del correo electronico con fines personales o a la
navegacion por internet para fines no laborales, previendo la oportuna sancién
disciplinaria que puede llegar hasta el despido. En estas conductas sancionables
el verdadero perjuicio se encuentra en el hecho de que el trabajador deja de pres-
tar servicios, disminuyendo con ello su rendimiento normal o pactado, aunque
también puede comprometer la capacidad y seguridad del sistema informatico y
constituir una transgresion de la buena fe contractual.
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1. PROPOSITO

En una primera y elemental aproximacion, util en cualquier caso a los efectos
de las consideraciones que siguen, por digitalizacion se entiende registrar datos
en forma digital o convertir o codificar en niimeros digitos datos o informaciones
de caracter continuo. El uso digital permite inherentemente nuevos tipos de inno-
vacion y creatividad en muy diversos ambitos, mas que sencillamente mejorar y
apoyar los métodos tradicionales. En un sentido mas estrecho, la transformacion
digital suele vincularse a “climinar el papel” y hasta la atencion personal y afecta
tanto a empresas individuales como a segmentos enteros de la sociedad, como el
gobierno y la administracion, las comunicaciones globales, el arte, la medicina y
la ciencia.

Ligada a la digitalizacidn, la automatizacion conlleva la aplicacién de ma-
quinas o de procedimientos automaticos en la realizacién de un proceso o en una
industria y, por ende, la conversion de un movimiento corporal o de un proceso
mental en un acto automatico o involuntario.

La adopcion por parte de las empresas de big data, inteligencia artificial,
machine learning, cloud computing, internet de las cosas, economia compartida,
analitica predictiva, el uso de plataformas y redes, robdtica o impresion 3D, son
conceptos que buena parte de la poblacion general desconoce y atn son, hoy,
patrimonio de los expertos. Sin embargo, la adopcion en un pais de estas tecnolo-
gias con cientos de empresas proveedoras (Apple, Intel, Facebook, Amazon, HP,
Oracle, SAS, IBM, SAP, Cisco, Telefonica, Microsoft, Sage, Indra, etc.) puede
obviamente transformar econémica y socialmente una sociedad.

La digitalizacion y automatizacion van a propiciar, asimismo, grandes cam-
bios en la funcion publica en los proximos tiempos. La digitalizacion y automa-
tizacion de tareas hara que los funcionarios ya no tengan que hacer segun qué
cosas. Sera mejor dedicar ese tiempo a actividades que aporten mas valor. No es
descabellado pensar que el sector publico requiere una reforma para asi adaptar-
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se a los desafios y requerimientos de la transformacion digital y la inteligencia
artificial.

A decir verdad, las Administraciones Publicas ya se encuentran en, por asi
decir, estado de digitalizacion por mor de las leyes 39/2015 (Procedimiento Ad-
ministrativo) y 40/2015 (Régimen Juridico del Sector Publico). Tramites basicos
como solicitar una cita para renovar el documento de identidad, facturar, matri-
cular un vehiculo o declarar ingresos ya se pueden hacer de manera telematica.
Este es uno de los cambios mas notables derivados del proceso de digitalizacion
de la Administracion Publica (Sobrino Crespo, 2018). Las reglas del juego estan
cambiando; resta, no obstante, mucho por hacer.

Una de las consecuencias de este cambio serd una reordenacion de la masa de
empleo publico. Hay que retirar empleados publicos de las actividades manuales
y pasarlos a las digitales. Esto no es una novedad, pues la Administracion lleva
un siglo haciéndolo, pero hay que reconocer que el denominado internet de las
cosas (IoT), esto es, la conectividad de millones de dispositivos, estad generando
un crecimiento exponencial de datos que deben ser almacenados, gestionados vy,
en el mejor de los casos, analizados. El reto es mayor.

Otro elemento que refleja claramente la magnitud de este proceso es el hecho
de que las maquinas que se comunican a través de la red ya estan generando mas
informacion que las personas. Esta “revolucion dentro de la revolucion digital”
amenaza con poner patas arribas los modelos de gestion y tratamiento que hasta
ahora se hacian de la digitalizacion. El IoT representa la conectividad mas abso-
luta y transversal. Este escenario, en el que la digitalizacion esta desbordando las
fronteras que quedaban entre el mundo digital y el analégico, también representa
una oportunidad para que la respuesta esté a la altura del proceso de cambio.

En el fondo se trata de un cambio de mentalidad que obliga a redisefar pro-
cesos y procedimientos. El uso y la incidencia en el cambio en la estructura admi-
nistrativa oscila en nuestro pais en la media comunitaria. Cambiarlo dependera de
la voluntad politica de convertir la estrategia de transformacion de capacidades en
una prioridad, con la debida inversion y la coherencia de las politicas educativas
y de empleo con el desafio digital.

El impacto de la digitalizacion y automatizacion en el empleo publico es un
asunto novedoso, rico, complejo y que cuestiona paradigmas tradicionales. En
lo que sigue adoptaré una perspectiva juridico-constitucional particular, centrada
en una experiencia constitucional concreta, la nuestra, que arranca en 1978; re-
flexion, pues, apegada a la Constitucion espafiola vigente (en adelante CE) lo que
obliga a confrontar la transformacion digital y la inteligencia artificial con nuestra
ley fundamental. ;Hasta qué extremo es admisible esa transformacion del empleo
publico en el marco de la Constitucion? ;Qué derechos, bienes y valores consti-
tucionales pueden quedar concernidos? ;Esos derechos, bienes y valores pueden
condicionar de algun modo el previsible cambio de la estructura administrativa?
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Se parte aqui de la idea de que la aproximacion constitucional es una apro-
ximacion cualitativamente diferente a la que puede hacerse desde otras discipli-
nas juridicas y, mas especificamente, desde otras ramas del Derecho Publico, sin
perjuicio de reconocer que existen puntos de conexién entre el Derecho labo-
ral, el Derecho administrativo y el Derecho constitucional. Pero aqui se fijara la
atencion en el disefio constitucional del empleo publico y la repercusion que la
digitalizacion y la automatizacion pueden tener en ese disefio. Se trata de analizar
ese modelo constitucional de empleo publico —si es que en verdad puede hablar-
se de tal cosa—y el impacto de la digitalizacion y automatizaciéon en el modelo.
Una aproximacion, por consiguiente, general y no de detalle, no apegada al dato
normativo concreto o a soluciones especificas del, por utilizar terminologia que
ha hecho fortuna en nuestro ordenamiento, Estatuto Basico del Empleo Publico
(EBEP).

Una aproximacion, por tanto, circunscrita al articulo 103.3 CE, en conexion
con los articulos 23.2 y 149.1. 18° CE. Aunque puede discutirse, y mucho, acerca
del alcance de ese disefo, parece claro que del texto constitucional, interpretado
conforme a la jurisprudencia constitucional, se derivan algunas consecuencias
juridicas que hay que ponderar a la hora de definir la estrategia de digitalizacién
y automatizacion del empleo publico.

El tema entronca, de otra parte, con una de las preocupaciones capitales de
la teoria del Estado y de la Ciencia de la Administracion de nuestro tiempo: la
redefinicion de lo publico o, dicho de otro modo, la fijacion de los limites del
Estado-organizacion o aparato estatal. Una redefinicion que, en tltimo extremo,
esta a la base de la consabida doctrina de la huida del Derecho Administrativo o
huida al Derecho privado, defensora de la utilizacion por las Administraciones
Publicas de organizaciones instrumentales de base privada que no utilizan los
procedimientos y las formas de actuacion establecidos en la legislacion que regu-
la especificamente su régimen para asi incorporar pautas de accion mas flexibles
y eficientes. Esa huida es el fenomeno creciente por el cual las Administraciones
Publicas sujetan su actuacion al Derecho privado o al Derecho laboral o adoptan
personificaciones juridico-privadas, alejandose de los controles y garantias del
procedimiento administrativo (Martin-Retortillo Baquer, 1996). En tal sentido,
cabria interrogarse sobre si la transformacion digital y la inteligencia artificial
ahondara esa fuga o escapada. ;Propiciara un mayor protagonismo de lo privado/
laboral frente a lo estatutario en la configuracion normativa del empleo publico?

Y, en fin, reflexionar sobre la digitalizacion y la automatizacion, y confrontar
ese cambio o transformacion inaplazable con el modelo constitucional del em-
pleo publico, plantea una paradoja: supone razonar sobre un escenario futuro, que
tiene algo, o mucho, de, por asi decir, ciencia ficcion, a partir de un instrumento
normativo del pasado, la Constitucion de 1978. Afio en el que comenz6 una de las
etapas constitucionales mas largas de la historia de nuestro pais, ya con algo mas
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de 40 afios. La Constitucion espaiiola se sitiia en el contexto del Derecho politico
de la segunda posguerra mundial, aun con peculiaridades propias de los textos
nacidos en la tercera ola de la democratizacion, que en los afios 70 del siglo XX
extendio las libertades por la Europa del sur. Obviamente el constituyente espa-
ol de 1978 ni siquiera pudo imaginar las muchas implicaciones de los avances
cientificos y tecnologicos acaecidos desde entonces. Todos ellos tienen notables
repercusiones en el plano constitucional, de suerte tal que el constitucionalismo
debe hacer frente a estos vertiginosos cambios (Barrero Ortega, 2019). Sea como
fuere, alguna proyeccion y reflexion, desde el dato constitucional actual interpre-
tado conforme a la jurisprudencia constitucional, puede hacerse sobre el futuro.
Quiza merezca la pena esa proyeccion, por incierta que resulte.

2. LADIGITALIZACION Y AUTOMATIZACION DEL EMPLEO PUBLI-
CO COMO OPCION CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMA

Toda aproximacion al modelo constitucional del empleo publico ha de partir
del reconocimiento de un amplio margen de apreciacion del legislador a la hora de
configurar el estatuto del funcionario publico o, mas propiamente, del empleado
publico, esto es, el trabajador por cuenta ajena cuyo empleador es el Estado, in-
cluyendo la Administracion publica y los agentes regulados por Derecho publico.

Teniendo en cuenta que el articulo 103.3 CE proclama que “la ley regulara el
Estatuto de los funcionarios publicos (...)”, es claro que el legislador dispone de
un estimable campo de accidn e interpretacion para disefiar el régimen juridico
del empleo publico. Corresponde, pues, al legislador decidir, al hilo de los para-
metros que juzgue oportunos, ¢l conjunto de normas reguladoras de la relacion
entre empleado y poder publico. El amplio margen de apreciacion del legislador
facilita la evolucion legislativa y, en ultimo extremo, la adaptacion de ese estatuto
al ritmo de los tiempos, incluido el reto de la incorporacion de las nuevas tecno-
logias, la digitalizacion y la inteligencia artificial a las Administraciones Piblicas.

No obstante, esta remision a lo que disponga la ley no ha de interpretar-
se en el sentido de que el contenido del articulo 103.3 CE no sea directamente
aplicable, de suerte tal que la eficacia de los aspectos contenidos en el precepto
constitucional dependa de la intermediacion legal, dando asi cumplimiento a la
remision que en el mismo se contiene a la regulacion por ley. La citada reserva
de ley del articulo 103.3 no tiene el significado de diferir su aplicacion hasta el
momento en que se dicte una ley posterior e infraordenada a la Constitucion, ya
que, en todo caso, sus principios son de aplicacion inmediata. De hecho, la nor-
mativa postconstitucional reguladora de la materia (la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico) debe acomodarse a los principios y espiritu que dimanan
del articulo 103.3 de la Norma Fundamental. Es cierto que el articulo 103.3 no
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contiene un disefio acabado del empleo publico, pero tampoco puede considerarse
como una mera declaracion programatica, carente de vinculacion juridica alguna
(STC 235/2000).

En otras palabras, el articulo 103.3 CE supone en si mismo una limitacion
para el legislador, toda vez que, alin con un amplio margen, la ley que regule el
empleo publico debera estar inspirada en los principios que dimanan del conte-
nido del citado precepto constitucional. Llevandolo al extremo, podria afirmarse
que, a pesar de que el articulo 103.3 defiere al legislador la regulacion, una ley
que desconociera lisa y llanamente, y en cualesquiera circunstancias, los prin-
cipios de mérito y capacidad en el acceso a la funcion publica o que negara el
derecho a sindicacion de los empleados publicos, facilmente podria calificarse de
inconstitucional por contraria al articulo 103.3 de la Norma Fundamental. Este
precepto, por tanto, no contiene simples afirmaciones programaticas, sino que,
como el resto de la Constitucion, tiene fuerza normativa, si bien con el alcance
y efectos que derivan de su contenido. Adviértase, asimismo, la conexion que
puede producirse en algiin aspecto entre el articulo 103.3 de la Constitucion y de-
rechos fundamentales (articulos 23.2 y 28.1 CE) —SSTC 138/2000 y 235/2000—.

El margen de maniobra del legislador del empleo publico no es absoluto.
Hay derechos, bienes y valores constitucionales que le vinculan. Algunas de esos
derechos, bienes y valores estan expresamente recogidos en el articulo 10.3.3 CE:
profesionalidad e imparcialidad del empleado publico, mérito y capacidad en el
acceso, respeto a los derechos fundamentales, empezando por la libertad sindical,
y necesidad de prever un sistema de incompatibilidades.

Hay, de otro lado, jurisprudencia constitucional que certifica la vinculacion
del legislador a otros derechos, bienes y valores que, aun no aludidos explicita-
mente en el articulo 103.3 CE, se deducen de una interpretacion unitaria y siste-
matica de la Norma Fundamental (STC 99/1987).

El amplio margen de apreciacion del legislador no es, pues, completo, ge-
neral o incondicionado, de modo que una defectuosa ponderacion del legislador
podria ser controlada por la jurisdiccion constitucional. La ley del empleo publico
sera el resultado de una ponderacion legislativa de los principios en los que pre-
tenda fundarse —obviamente sin perjuicio de que esa ponderacion de principios
derive en reglas o soluciones normativas concretas— Un resultado que, en tltima
instancia, puede ser enjuiciado por el Tribunal Constitucional (STC 99/1987).

Trayendo estas consideraciones generales a la cuestion que nos ocupa, podria
afirmarse sin dificultad que la digitalizacion y automatizacion de la Administra-
cion Publica es una opcion legislativa constitucionalmente admisible. Los retos,
desafios y escenarios por venir estan plagados de incertidumbres. Hay quien pien-
sa que la digitalizacion y automatizacion propiciaran una mayor eficiencia admi-
nistrativa y hay quien es, por el contrario, mas pesimista: acarreard una pérdida
de empleos publicos netos. Al legislador le corresponde terciar en esta dualidad
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de versiones. La transformacion del empleo publico, la mayor o menor digitaliza-
cioén y automatizacion, el escenario, en definitiva, de una Administracion Publica
y un empleo publico mas digital y menos analdgico o personal es una opcion
legitima desde la perspectiva constitucional.

Ahora bien, una opcion legitima siempre y cuando no violente la garantia
institucional de la Administracion Pablica. La incorporacion de la Administracion
Publica y del empleo publico a la Constitucion tiene, como es sabido, un doble
efecto. Primero, su existencia misma queda blindada o protegida frente a cual-
quier accion supresora del legislador. Segundo, el legislador puede regular ambas
instituciones pero sin quebrar su imagen maestra o leit-bild. El legislador debe
respetar el ntcleo o la esencia irreductible de la Administracion Publica en tanto
garantia de instituto, sin someterla a restricciones o condiciones que la conviertan
en algo irreconocible (Jiménez-Blanco y Carrillo de Albornoz, 1991).

Todo ello plantea el interrogante, interrogante —adelanto— para el que no hay,
a mi juicio, una respuesta tajante, de qué porcentaje de digitalizacion y automa-
tizacion es admisible para no desnaturalizar la forma y la funcion tipica de la
Administracion. ;Qué porcentaje de sustitucion de empleo o trabajo personal por
maquinas, robots y procedimientos virtuales es pasable para que la garantia ins-
titucional de la Administracion Publica y del empleo publico no padezca? ;Hasta
doénde puede llegar la reduccion o sustitucion de tareas rutinarias y no rutinarias?

También al hilo de estas preguntas habria que reconocer un amplio margen de
apreciacion al legislador del empleo publico. Y es que, desde la Constitucion, no
cabe dar una respuesta univoca a la cuestion de la sustitucion de empleos publicos
que pueden implicar la digitalizacion y automatizacion. Mas bien esa respuesta
debiera derivar de un planteamiento politico, el que sea, cuidadoso y reflexivo,
que luego debera concretarse en una toma de postura legislativa, conforme al arti-
culo 103.3 CE, que tenga en cuenta los distintos derechos, bienes y valores cons-
titucionales en juego. Una toma de postura que puede ser mas o menos favorable
a la transformacion digital e inteligencia artificial a la luz de como se evallen las
oportunidades y los riesgos (econdmicos, sociales y politicos) que suscitan. La
eficiencia administrativa puede verse reforzada, pero por otro lado esta la poten-
cial destruccion o precarizacion del empleo.

Y, en fin, una toma de postura en la que se da un apreciable margen a la inter-
pretacion permitiendo optar por una diversidad de soluciones en cuestiones que
han de resolverse a través de juicio fundado en elementos de oportunidad politica
y —seria deseable— técnica, que s6lo puede ser formulado por el legislador. La
digitalizacion tiene una lectura politica que no puede ignorarse. La cuestion es
qué Administracion Publica queremos y como se distribuye el empleo ptblico. Y
eso es algo que debe decidir libremente el legislador, no esta resuelto ex constitu-
tione, sin perjuicio —reitero- de que considere distintos derechos, bienes y valores
constitucionales —arts. 103.3 CE y otros conexos- pero que de ningun modo pre-
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determinan una solucién concreta sobre el grado de la transformacion digital y
automatizacion. La pelota esta en el tejado del legislador democratico.

3. POSIBLES SALVEDADES O LIMITACIONES

Aun cuando la digitalizacion y la automatizaciéon puedan definirse como op-
ciones constitucionalmente legitimas, ello no es dbice para hacer alguna precision
o advertencia, a partir sobre todo del 103.1 CE, en torno a su alcance en el ambito
de las denominadas Administraciones “de soberania y de intervencion” (Tronco-
so Reigada, 1997).

En primer lugar, Administraciones y empleos ptblicos que desarrollan una
actividad politica, de suerte tal que el drgano decisor fija en cada ocasion cual es
el concreto fin a alcanzar, llevando a cabo juicios politicos, fuertemente discre-
cionales, no cuestionables ni sustituibles. El acto politico es una modalidad de
ejercicio que el orden juridico confiere expresa o implicitamente a los 6rganos
constitucionales que ejercen la funcion politica, para que, mediante la apreciacion
subjetiva de los intereses publicos comprometidos, completen creativamente el
ordenamiento seleccionando una alternativa entre otras igualmente validas para
el Derecho. La apreciacion subjetiva que incumbe al 6rgano politico competente
se debe realizar ponderando el interés ptblico, la libertad de eleccion entre varias
opciones igualmente validas para el ordenamiento y, al mismo tiempo, la sujecion
al orden juridico, en tanto presupuesto que inexorablemente debe tener toda acti-
vidad politica (Porras Nadales, 1991).

En segundo lugar, Administraciones y empleos publicos que ejercen la acti-
vidad de policia, es decir, potestades que, por razones de interés ptblico, limitan
los derechos de los administrados mediante el recurso, en su caso, a la coaccion
sobre los mismos. En sus origenes, la actividad de policia se identificaba con
los poderes de la autoridad para mantener la pax publica, identificandose con el
orden publico o garantia de seguridad y salubridad publicas, algo propio de un
sistema abstencionista en el que se limitaba a ese trafico juridico el fin propio de
la Administracién. En la actualidad, la configuracion del Estado como social (art.
1.1 CE) ha traido la expansion de la nocion de policia sobre la base de unas po-
testades administrativas que se identifican con la idea de policias especiales tras
lo cual late como fin justificador no solo el orden publico sino el interés general
y hasta el bienestar social. Se puede hablar asi de una policia medioambiental, de
mercado, de urbanismo, etc. En la medida en que la actividad de policia incide
en el libre desenvolvimiento de los ciudadanos, no puede implicar el ejercicio de
unas potestades sin limite, de ahi que se trate de potestades sujetas a los principios
de legalidad y proporcionalidad (Garrido Falla, 1953).

En tercer lugar, Administraciones y empleos publicos que desempeian la ac-
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tividad de fomento o actividad que se dirige a satisfacer indirectamente ciertas
necesidades consideradas de caracter publico, protegiendo o promoviendo, sin
emplear coaccion, las actividades de los particulares o de otros entes publicos
que directamente las satisfacen. Si tenemos en cuenta que la actividad de fomento
pretende promover o estimular una determinada actuacion particular o publica,
ello es porque la Administracién Publica, en un momento dado, no puede ha-
cerse cargo de forma directa de la ejecucion de una determinada actividad o del
cumplimiento de un determinado fin y, por eso, se ve obligada, por imperativos
del mandato constitucional del articulo 103.1, a obtener la colaboracion de los
particulares o de otros entes publicos. El otorgamiento de incentivos, prestacio-
nes, bienes o ventajas a favor del titular de la actividad o empresa que se trata de
estimular, es el medio de fomento tipico (Fernandez Farreres, 2009).

En estos ambitos, la digitalizacion y automatizacion pueden entrar en con-
flicto con la sustancia politica de las potestades administrativas, el respeto a los
derechos fundamentales de los ciudadanos y la adecuada satisfaccion del inte-
rés general o de necesidades publicas. La transformacion digital y la inteligencia
artificial no plantean reparos en las Administraciones Publicas para la toma de
decisiones automatizadas y semi-automatizadas. Cuestion diferente es el ejercicio
de potestades en las que se dé un margen de apreciacion, opcion y eleccion o que
incidan en los derechos fundamentales, debido a la necesidad de empatia y tacto
para la realizacion de la ponderacion con criterios extrajuridicos en que consisten
la discrecionalidad y la proporcionalidad (Ponce Solé, 2019).

La ley puede determinar agotadoramente todas y cada una de las condiciones
de ejercicio de una potestad, de modo que construya un supuesto legal comple-
to y una potestad aplicable al mismo también definida en todos sus términos y
consecuencias (por ejemplo, jubilacion por edad de los funcionarios, ascenso por
antigiiedad, liquidacion de un tributo — aplicacion de una cuota establecida por
la ley a una base fijada sobre un hecho imponible determinado). En estos casos,
la Administracién opera de una manera que podria llamarse automatica. Ahora
bien, la existencia de potestades discrecionales o de restriccion de los derechos
de los administrados es una exigencia indeclinable del gobierno humano: éste no
puede ser reducido a una pura aplicacion objetiva y neutral, a un simple juego
automatico de normas.

También parece razonable entender que hay intereses constitucionales que
obligan al legislador del empleo publico a limitar la transformacion digital y la
robdtica y, en definitiva, asegurar la continuidad del empleo personal en algunas
Administraciones prestacionales, preservandolas de una completa digitalizacion
o automatizacion. Cierto es que las tareas intelectuales no rutinarias que implican
creatividad, resolucion de problemas y reconocimiento de patrones estan cada
vez mas abiertas a la digitalizacion y automatizacion. Las técnicas de aprendizaje
profundo, como las redes neuronales artificiales, ya permiten que los ordenadores
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ejecuten tareas creativas, resolviendo problemas y realizando tareas de recono-
cimiento de patrones. Sin embargo, las tareas basadas en relaciones sociales que
requieren la interacciéon humana (justicia, educacion, salud, servicios sociales)
son mucho mas dificiles de digitalizar y automatizar.

Sabido es, en efecto, que nuestro pais, como otros de nuestro entorno cultural
y juridico, estd inmerso en un proyecto de digitalizacion de la Administracion de
Justicia (Pérez Gil, 2005). Y ello en cumplimiento del mandato establecido en la
disposicion adicional segunda de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso
de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de
Justicia, que imponia a las Administraciones competentes la obligacion de dotar a
las oficinas judiciales y fiscalias de sistemas de gestion procesal que permitan la
tramitacion electronica de los procedimientos. El proyecto pivota sobre dos lineas
estratégicas fundamentales. Por un lado, la realizacion de los actos de comuni-
cacion y la presentacion de escritos de forma electronica, y ello con el impulso
definitivo que ha supuesto la obligatoriedad generalizada (salvo al ciudadano)
establecida por la reforma introducida por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de
reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Por otro lado,
la digitalizacion de los procesos internos que se desarrollan ante los Tribunales,
y que conduciran al llamado expediente judicial electronico. Cada implantacion
de justicia digital va acompafiada de un exigente plan formativo a fin dotar de los
conocimientos necesarios a las personas de la organizacion judicial en el manejo
de las herramientas tecnoldgicas que permitan la gestion digital de los asuntos en
todos los 6rdenes e instancias judiciales.

La expresion administracion de justicia es, en cualquier caso, polisémica.
Con ella se designan diferentes realidades, desde el resultado del ejercicio de la
funcion jurisdiccion (ésta consiste, seglin se acepta pacificamente, en administrar
justicia, o en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), hasta la consideracion del com-
plejo organico o conjunto de o6rganos publicos al que se atribuye en exclusiva el
ejercicio de esa funcion. Asimismo se alude con la expresion a todo aquello que
coadyuva al cumplimiento de la mision constitucional de los jueces y magistra-
dos, desde los medios materiales hasta el personal auxiliar y colaborador, pasando
por los procedimientos. Todo ello tiene cabida, en mayor o menor medida, o todo
ello puede vincularse, con la administracion de justicia, y sin embargo no todo
ello es administracion de justicia stricto sensu.

Y todo ello, en mayor o menor medida, es susceptible de digitalizacion y
automatizacion, si bien la jurisdiccion —etimoldgicamente, la jurisdictio o diccion
del Derecho—, en cuanto funcion publica derivada de la soberania del Estado que
se atribuye a jueces y magistrados, en solitario o colegiadamente integrados en
secciones o en las salas de justicia de los tribunales, es, citando a P. J. Proudhon,
una actividad humana, absolutamente humana, nada mas que humana y es injusto
relacionarla con un principio superior a la humanidad. Los jueces precisan para
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emitir sus fallos no s6lo conocer el Derecho sino también tener conciencia social
—a veces, es la propia ley la que apela a la conciencia o clima social para modular
su aplicacion (arts. 502 a 519 LECrim)—. La tecnologia puede reducir las labores
de investigacion y administracion, pero la justicia tiene fronteras infranqueables
que precisan de la luz del entendimiento humano.

Es evidente, de otra parte, que el sector salud —desde los proveedores de ins-
trumentales pasando por las aseguradoras y los pacientes— esta inmerso en toda
una transformacion digital (Soto Bayarri, 2016). La forma de entender la salud y
el sistema sanitario esta cambiando sustancialmente. El futuro pasa por la salud
digital, por la extension del uso de las herramientas tecnoldgicas que faciliten la
deteccion y control de las enfermedades y el mantenimiento de la salud, como los
dispositivos wearables, aplicaciones moviles, la teleconsulta o el big data. Por
salud digital se entiende el conjunto de tecnologias de la informacién y la comu-
nicacion (TIC) que se emplean en el entorno sanitario en materia de prevencion,
diagnostico, tratamiento, seguimiento y gestion de la salud, actuando como una
palanca de cambio de los sistemas sanitarios que permite el ahorro de costes y la
mejora de su eficiencia.

Pero la tecnologia de ningiin modo puede anular por completo la relacion
personal médico-paciente, la atencidn médica personalizada y cercana. El médico
tiene que ser capaz de dar un servicio digital completo al paciente. La consulta y
sus servicios deben actualizase tecnoldgicamente y adaptarse a sus nuevas necesi-
dades. El profesional debe saber manejar el lenguaje online, mobile y tecnologico
con un objetivo claro: ofrecer al paciente digital un trato excelente tanto dentro
de la consulta como fuera de ella. En el largo plazo, quizas llegue el momento
en que el paciente esté integrado en un sistema de comunicacion directo con su
médico, al que, en todo caso, podra acudir cuando realmente tenga que hacerle
una intervencion o un chequeo fisico directo.

La educacion del futuro sera, sin duda, mas digital y en ella la conectividad
y la inteligencia artificial tendran una presencia significativa. La incorporacion
de las aulas a la era digital permitira una revolucion en la metodologia de la en-
seflanza, que requiere de un cambio tanto en el papel del profesor como en el del
alumno. Las tecnologias de la informacion no son ni mucho menos un sustituto
del profesorado sino un complemento de su papel. Los alumnos, por su parte,
dejan de ser sujetos pasivos, pues pasan a tener un protagonismo y una responsa-
bilidad importantes en la definicion y consecucion de sus metas educativas; en la
busqueda y valoracion de las fuentes de informacion. El proceso de aprendizaje
pasa, pues, a ser mas individualizado e interactivo (San Martin Alonso, 2005).

Las clases del futuro seran una especie de tindem entre humanos y maquinas
en el que cada uno de ellos se especializara en aquello que mejor sepa hacer. Un
binomio entre humano y maquina, en el que el profesor seguird asumiendo la ta-
rea esencial de transmitir conocimiento, pero podra apoyarse en la maquina para
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descargarse de las tareas mas repetitivas y anodinas. Ya hay numerosos ejemplos
de como la inteligencia artificial puede aplicarse en los centros educativos para
desatascar, por ejemplo, la parte administrativa y de gestion.

La maquina o la herramienta es capaz de analizar en detalle a cada alumno
para trazar un camino personalizado: le indica qué estudiar cada dia, selecciona
las preguntas y las tareas en funcion de aquello que mas le cuesta y le ayuda a
repasar lo que ya ha asimilado. Esa es la parte en la que la maquina es imbatible.
Pero no es suficiente. Hay otras tareas para las que es mas eficaz que intervenga
un profesional humano: desarrollar los contenidos, resolver las dudas, preparar al
alumno psicologicamente. El tutor especializado.

Como quiera que sea, el papel del legislador es insustituible y determinante
para impulsar la transformacion digital, el disefio y la aplicacién de un marco
general y de planes especificos para distintos ambitos sociales, también para la
Administracion Publica y el empleo publico, que concilie la digitalizacion y au-
tomatizacion con otros intereses constitucionales, empezando por la adecuada
satisfaccion del interés general (art. 103.1 CE) y la especial naturaleza de algunas
Administraciones, lo cual podria llevar, en algin caso, a preservar o asegurar un
nucleo esencial de empleo publico humano, inmune a la digitalizacion e inteli-
gencia artificial. Cuestion de prudencia o, mejor dicho, de equilibrio adecuado en-
tre, de un lado, la tecnologia digital y la robédtica y, de otro, la interaccion humana.

4. LARESERVA DE LEY EN LA DEFINICION DEL ESTATUTO DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

La regulacion del estatuto funcionarial del empleo publico, en virtud del ar-
ticulo 103.3 CE, esta constitucionalmente reservada a la ley. No obstante, como
ha matizado la jurisprudencia constitucional, esta reserva de ley tiene un alcance
relativo, pues no impide la colaboracion de las normas reglamentarias y, en su
caso, de otro tipo de fuentes normativas, aunque ésta por definicion deba estar
limitada en la ordenacion de la materia (STC 1/2003). De manera similar a como
acontece con otros ambitos materiales reservados por la Constitucion a la ley,
no es imposible en esta materia una intervencion auxiliar o complementaria del
reglamento, siempre que estas remisiones sean tales que restrinjan efectivamente
el ejercicio de la potestad reglamentaria a un complemento de la regulacion legal
que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de
las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia ley, de modo que
no se llegue a una total abdicacion por parte del legislador de su facultad para
establecer reglas limitativas, transfiriendo esa facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cudales son los fines u objetivos que la regla-
mentacion ha de perseguir.
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Asi las cosas, la dificultad estriba en delimitar cual es concretamente el am-
bito material reservado a la ley en virtud del articulo 103.3 CE. En otras palabras,
qué debe entenderse por “estatuto de los funcionarios publicos” o, como se alude
en el articulo 149.1.18" CE, el “régimen estatutario” de los funcionarios.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha subrayado en reiteradas ocasio-
nes que ese régimen estatutario constituye un ambito cuyos contornos no pueden
definirse en abstracto y a priori, pero en el que ha de entenderse comprendida,
en principio, la normativa relativa a la adquisicion y pérdida de la condicion de
funcionario, las condiciones de promocion de la carrera administrativa y a las si-
tuaciones que en esta puedan darse, los derechos y deberes y responsabilidades de
los funcionarios y a su régimen disciplinario, asi como a la creacion e integracion,
en su caso, de cuerpos y escalas funcionariales y al modo de provision de puestos
de trabajo al servicio de las Administraciones Publicas, pues habiendo optado la
Constitucion por un régimen estatutario, con caracter general, para los servidores
publicos (arts. 103.3 y 149.1.18%), habria de ser también la ley la que determine
en qué casos y con qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vias para el
acceso al servicio de la Administracion Ptblica (STC 99/1987). Esos casos y esas
condiciones entrarian dentro de los aspectos esenciales del régimen estatutario de
los funcionarios a regular por ley.

A la luz de esta doctrina constitucional, no seria del todo descabellado con-
siderar que la digitalizacion y automatizacion del empleo publico entra dentro de
esos aspectos esenciales del régimen estatutario, ya que incide cuando menos en
la creacion, integracion y el modo de provision de puestos de trabajo al servicio
de la Administracion. Asi pues, el empleo publico digitalizado o automatizado,
los puestos de trabajo publicos a transformar, han de ser determinados por ley.
La relacion de esos puestos cae, pues, dentro de la reserva del articulo 103.3 CE.
La ley ha de prever la reduccion, sustitucion o amortizacion de puestos de trabajo
publico por mor de la revolucion digital y la inteligencia artificial.

Esta reduccion, sustituciéon o amortizacion quedaria, asi, sustraida a la nor-
macion reglamentaria, no en el sentido de que las disposiciones del Gobierno no
puedan, cuando asi lo requiera la ley, colaborar con ésta para complementar o
particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida sujecion, la ordenacion
legal de la digitalizacion y automatizacion del empleo publico, pues esta colabo-
racion que, en términos de politica legislativa, puede resultar pertinente, no seria
contradictoria con el dictado de la Constitucion cuando la remision al reglamento
lo sea, estrictamente, para desarrollar o complementar una previa determinacion
legislativa. La flexibilizacion de la reserva de ley resulta, ademas, especialmente
aconsejable ante la cambiante realidad del futuro.
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5. PREFERENCIA DEL REGIMEN ESTATUTARIO PARA EL SERVI-
DOR PUBLICO

La digitalizacion y la automatizacion van a propiciar grandes cambios en la
funcion publica y, en particular, un redisefio profundo del sistema de situaciones
y tareas administrativas y, por ende, de la masa de empleo publico.

Cuantos empleos van a desaparecer por la automatizacion es aiin una incog-
nita. En revoluciones tecnoldgicas previas se produjo una reduccion de la deman-
da de algunos tipos de trabajo que implicd considerables dificultades para los
trabajadores desplazados, aunque pasado un tiempo esta mano de obra desplazada
fue absorbida por la expansion de la demanda de otros tipos de empleos y activi-
dades como resultado del crecimiento econdémico.

Los potenciales efectos de la automatizacion sobre el empleo y la sociedad
evidencian la necesidad de evaluar y redisefiar las instituciones para gestionar las
tensiones sociales y politicas que pueden derivarse de la revolucion digital.

La principal ventaja de la digitalizacion es que el procesamiento, almacena-
miento y comunicacion de la informacion digital son mucho mas baratos y efi-
cientes que sus equivalentes analdgicos. El aumento de la eficiencia que supone
la digitalizacion de procesos de gestion y control se asocia con el ahorro de costes
laborales y el incremento de la productividad, sobre todo en areas como la logis-
tica, la calidad y la administracion.

De todo ello derivaran importantes implicaciones para la estructura del em-
pleo publico, la evolucion de las tareas de los procedimientos administrativos y
la cualificacion; consecuencias directas sobre las condiciones de trabajo (la au-
tomatizacion de ciertas tareas hard desaparecer algunos empleos, pero también
creara otros), asi como secuelas indirectas sobre las condiciones del empleo y las
relaciones laborales. Habra que prever un disefio legislativo e institucional para
hacer frente a este cimulo de implicaciones: reduccion drastica de la jornada, re-
planteamiento del régimen de incompatibilidades, nueva seleccion del personal,
potenciacion del funcionariado de programa y coyuntural, el rol del denominado
autoaprendizaje, del trabajo parcial, etc. La cuarta revolucion industrial no esta por
venir, sino plenamente instalada ya en nuestras vidas. El redisefio es inaplazable.

Ahora bien, ese redisefio no deberia comprometer lo que el Tribunal Consti-
tucional ha denominado “la preferencia del régimen estatutario para el servidor
publico” o “preferencia por el régimen general funcionarial para los empleados
publicos” (STC 99/1987). Opcioén preferente que el Alto Tribunal deduce del ar-
ticulo 103.3 CE y que vincula al legislador del empleo publico, quien ha de es-
tablecer los criterios sobre la naturaleza de los puestos de trabajo a efectos de su
provision por funcionarios, como regla general.

El empleado al servicio de la Administracion Publica no es un trabajador
por cuenta ajena cualesquiera ya que se integra enun poder publico ins-
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titucionalizado con personalidad juridica propia que ejerce potestades al ser-
vicio del interés general, lo que explica que se encuentre sometido a un régimen
juridico o “estatuto” especifico en tanto que constituye una parte esencial de
las Administraciones. Por tanto, el empleado publico al servicio de las Adminis-
traciones Publicas se diferencia del empleado comun que trabaja en el sector
privado por estar sometido a un régimen juridico especifico que actualmente
se contiene en el Estatuto Basico del Empleado Publico (Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico), que resulta aplicable en su totalidad
al personal funcionario, si bien otra parte —el personal laboral- desempefia su
actividad sometido al régimen comun de los trabajadores asalariados —esto es, al
Estatuto de los Trabajadores— si bien bajo determinadas especialidades.

Dentro de los empleados publicos, el funcionariado es el que verdaderamente
desarrolla su actividad en régimen estatutario (por eso también se le denomi-
na personal estatutario), lo que significa que presta sus servicios en un régimen
especial que poco tiene que ver con una relacion laboral articulada a través de un
contrato de trabajo. Para identificar las profundas diferencias con respecto a las
relaciones contractuales baste sefialar ahora:

a) Que a los funcionarios no se les “contrata” sino que se les “nombra” y no
se les “despide” sino que pierden su condiciéon como tales s6lo por causas
extraordinarias. El acceso a la funcidon publica se produce mediante un
acto administrativo de nombramiento y no mediante contrato. El funcio-
nario de carrera es inamovible, de modo que no puede ser despedido salvo
por causas disciplinarias. Esta inamovilidad en el empleo no es un privile-
gio personal sino una garantia funcional que le permite ejercer sus tareas
con imparcialidad y objetividad, es decir, en una posiciéon de neutralidad
respecto de quien ejerza la direccion politica de la Administracion (San-
chez Morén, 2018).

b) Que larelacion de servicio del funcionario se regula por normas generales
y no por un contrato individual y convenio colectivo (/bidem).

¢) Que el funcionario no tiene ningin derecho adquirido al mantenimiento
de una determinada regulacion de sus condiciones de trabajo o a impe-
dir su modificacién (Ibidem). El funcionario que ingresa al servicio de la
Administracion Publica se coloca en una situacion juridica objetiva defi-
nida legal y reglamentariamente, y, por ello, modificable por uno u otro
instrumento normativo de acuerdo con los principios de reserva de ley
y de legalidad, sin que, consecuentemente pueda exigir que la situacion
estatutaria quede congelada en los términos en que se hallaba regulada al
tiempo de su ingreso (STC 99/1987).
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En cualquier caso, la preferencia por el régimen funcionarial para el servidor
publico no ha impedido legitimar otras vias de acceso al servicio de la Admi-
nistracion Publica ni tampoco flexibilizar alguna de las notas caracteristicas del
funcionariado. La preferencia constitucional del vinculo estatutario es compatible
con la contratacion de personal en régimen laboral por las Administraciones y
entes publicos. La admision del funcionario interino y de un personal fijo y la
suavizacion de un régimen rigidamente estatutario y de imposicion legal unilate-
ral ilustra la confusion o asimilacion de regimenes juridicos (Bermejo Cabrero,
1989).

El personal laboral de la Administracion Publica es un tipo mas de emplea-
do publico, rigiéndose la relacion de servicio, en primer lugar, por el Estatuto
Basico del Empleo Publico y, de forma subsidiaria, por la legislacion laboral y
demas normas convencionales. Los trabajadores laborales gozan de los mismos
derechos que el personal funcionarial, con la excepcion del derecho a la inamovi-
lidad en el puesto de trabajo, que es exclusivo de los funcionarios de carrera. El
personal laboral accede a trabajar en la Administracion a través de los procesos
de seleccion: oposicion, concurso-oposicion o concurso de méritos. El cese del
personal laboral puede producirse por cualquiera de las causas que contempla el
articulo 49 ET.

La presencia de personal laboral en las Administraciones y la dualidad de
regimenes juridicos (Boltaina Bosch, 2011) ha sido objeto de discusion por parte
de la doctrina. Asi, algtin sector doctrinal ha mantenido que es inconstitucional la
presencia de los contratados laborales en la Administracion Publica; otro sector,
en cambio, ha insistido en la neutralidad de la Constitucion a este respecto. La
postura intermedia defiende la posibilidad de que existan contratos laborales a
pesar de que la norma general sea el desempeiio de los puestos de trabajo en la
Administracion por los funcionarios. Como es sabido, la STC 99/1987 terci6 en
la polémica, decantandose por esta postura intermedia y matizando que, si bien el
texto constitucional prefiere el modelo funcionarial, no cierra del todo las puertas
al personal laboral.

El modelo mixto ha desvirtuado la identificacion entre funcionario y funcion
publica y ha potenciado la utilizacion del término “empleado publico” como con-
cepto que engloba a funcionarios, personal laboral y demas personal que desem-
pefie funciones retribuidas en las Administraciones Publicas. Dicho término fue
finalmente asumido por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, justificindose la dualidad de sistemas vigente:

“Partiendo del principio constitucional de que el régimen general del empleo pt-
blico en nuestro pais es el funcionarial, reconoce e integra la evidencia del papel
creciente que en el conjunto de las Administraciones Publicas viene desempefiando
la contratacion de personal conforme a la legislacion laboral para el desempeiio de
determinadas tareas [...] y sintetiza aquello que diferencia a quienes trabajan en el
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sector publico administrativo, sea cual sea su relacion contractual, de quienes lo hacen
en el sector privado”.

La nota de la permanencia en el desempefio de las funciones publicas no con-
curre, por otra parte, en el funcionario interino (art. 10 EBEP). Y la admision de
un personal laboral fijo (art. 11.1 EBEP), a cubierto ademas de los expedientes de
crisis y de la reduccion de la plantilla, dan al empleado publico laboral la misma
o mayor estabilidad material, aunque no formal, que al funcionario.

Asimismo, la apertura del ambito funcionarial a la negociacion colectiva
(arts. 31 y ss. EBEP), ya con caracter previo a la aprobacion de las normas que
regulan los derechos y deberes del funcionario, ya en ocasiones cumpliendo un
papel sustitutivo de las mismas, es una muestra mas de la aproximacion del ré-
gimen juridico funcionarial al laboral y cambia en cierta medida la concepcion
clasica del primero. Se da un indudable acercamiento entre ambos colectivos en
el seno de la Administracion, no solo porque se han utilizado e intercambiando
instituciones juridicas provenientes del régimen juridico propio de una clase de
personal en la otra, sino porque se ha producido una situaciéon de coincidencia en
un mismo texto legal de contenidos de aplicacion simultanea a ambos colectivos
de trabajadores.

Sea como fuere, sin perjuicio de constatar esta tendencia progresiva hacia
la laboralizacion de la funcidn publica y la confusion de regimenes juridicos, lo
cierto es que la prioridad del vinculo estatutario en la regulacion del empleo pu-
blico es una categoria reiteradamente avalada por la jurisprudencia constitucional
(SSTC 57/1982, 129/1987, 293/1993) y que no puede ignorar el legislador a la
hora de establecer los criterios sobre la naturaleza de los puestos de trabajo a
digitalizar o automatizar.

6. EL INDECLINABLE CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ACTUA-
CION ADMINISTRATIVA

La transformacion digital y la inteligencia artificial aplicada al empleo pt-
blico no pueden, finalmente, menoscabar el sometimiento pleno de la Adminis-
tracion a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE) y, por ende, el control jurisdiccional
de la actuacion administrativa (art. 106.1 CE). En otras palabras, la digitalizacion
y automatizacion no puede derivar en un menor control de la actuacion adminis-
trativa.

Como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional, la plenitud del
sometimiento de la actuacion administrativa a la ley y al Derecho, asi como de la
funcion jurisdiccional de control de dicha actuacion y la efectividad que se pre-
dica del derecho a la tutela judicial, impiden que puedan existir comportamientos
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de la Administracion Publica —positivos o negativos— inmunes al control judicial
(STC 140/2016). Control orientado preferentemente a asegurar la vigencia de los
derechos fundamentales, pero también de otros derechos e intereses legitimos. Y
entre esos otros derechos —dejando a un lado la polémica doctrinal acerca de si es
o no un derecho fundamental—, el derecho a la buena administracion.

Con razoén se ha dicho que el derecho a la buena administracion, previsto
en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDFUE), implicitamente en la Constitucion espafiola (arts. 9.3, 31.2, 103.1) y
explicitamente en diversos estatutos de Autonomia de Gltima generacion y leyes
vigentes y auspiciado por la jurisprudencia, supone un cambio de paradigma en
las relaciones entre los ciudadanos y el poder ptblico (Tomas Mallén, 2004).

El derecho a una buena administracion pone fin al paradigma dominante tra-
dicional en el Derecho ptiblico espafiol, que sostenia la indiferencia del nicleo
discrecional para el Derecho (s6lo ocupado en limitar la discrecionalidad admi-
nistrativa mediante los elementos reglados y los principios generales del Dere-
cho, como el de interdiccion de la arbitrariedad). Con las obligaciones de buena
administracion que se derivan de este derecho, ya no hay libertad omnimoda de
eleccion entre alternativas indiferentes para el Derecho cuando hay discrecio-
nalidad para decidir politicas publicas (regulatorias, planificadoras, en materia
de subvenciones, de contratacion, etc.). No hay posibilidad de hacer no importa
qué y no importa cobmo. La discrecionalidad no es arbitrariedad y debe ser buena
administracion.

Una nueva concepcion de la actuacion administrativa que tiene un contenido
plural, comprendiendo un conjunto de garantias que el articulo 41 CDFUE des-
glosa del modo siguiente: a) toda persona tiene derecho a que las instituciones,
organos y organismos publicos traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable; b) toda persona tiene derecho a ser oida antes de
que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorable-
mente; ¢) toda persona tiene derecho a acceder al expediente que le concierna,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial; d) la administracion tiene la obligacion de motivar sus
decisiones; ¢) toda persona tiene derecho a la reparacion por el poder publico
de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones; y f) toda persona podra dirigirse a las instituciones en cualquier de las
lenguas oficiales y debera recibir una contestacion en esa misma lengua (sobre
todo ello, Barrero Ortega, 2019: 23-24).

En esta nueva fase, el papel del control judicial en la proteccion del derecho
auna buena administracion es crucial. Ha de ponerse en valor la revolucion silen-
ciosa que ha tenido Iugar en la jurisprudencia europea, de las salas de lo conten-
cioso del Tribunal Supremo espaiiol y de los Tribunales Superiores de Justicia de
las CCAA, quienes, con toda naturalidad, han pasado en los tlltimos afios de con-
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trolar la discrecionalidad en base al principio de interdiccion de la arbitrariedad,
entendido como ilegalidad de lo no motivado y de lo irracional, a un control mas
sutil y exigente, comprobando la diligente ponderacion de alternativas e intereses
implicados y una motivaciéon que no sélo exista y sea racional, sino, ademas, su-
ficiente y congruente con el expediente.

En ese sentido, la labor judicial tiene ante si el reto de garantizar la buena
administracion estableciendo un estandar de diligencia en el debido cuidado de la
ponderacion administrativa en cada caso, a falta, atin en Espafia, de un estandar
normativo general. La defensa y promocion de la buena administracion en el futu-
ro van a requerir un dialogo y colaboracion entre el poder legislativo, el ejecutivo
y el judicial y un despliegue de numerosas técnicas juridicas, econdmicas y de
gestion, algunas de las cuales sélo en parte han sido incorporadas en la nueva
generacion de leyes de transparencia y buen gobierno dictadas desde 2013: desde
la mejora regulatoria (ahora incluida las nuevas leyes estatales 39 y 40 de 2015,
como es sabido) hasta el reforzamiento de los controles externos no judiciales de
la administracion, pasando por la transparencia como herramienta para la buena
administracion, la regulacion de los lobbies, la importancia de la infraestructura
ética o el papel de las cartas de servicios.

El derecho a la buena administracion demanda, en definitiva, especiales com-
promisos y cautelas con ocasion de la digitalizacion y automatizacion de las ta-
reas administrativas. El contenido declarado del derecho a la administracion ha de
irradiar en la transformacion digital y aplicacion de la inteligencia artificial para
el desempeiio de esas tareas, sin merma ninguna del control jurisdiccional de la
actuacion administrativa. El contenido del derecho a la buena administracion ha
de integrarse, en suma, en la llamada Agenda Digital.
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La aprobacion de la Directiva (UE) 2019/1152 obliga a llevar a cabo mediante su transposicién
na revision del Estatuto de los Trabajadores y de otras normas, principalmente el Real Decreto
1659/1998. Las materias que deben ser comunicadas en papel o por soporte electronico a los
trabajadores aumentan y se acortan considerablemente los plazos para dicha comunicacion. La
Directiva obligara también a una revision de la actual regulacion del periodo de prueba, entre
otros ajustes, limitandolo a seis meses. Un punto de particular interés en la transposicion sera la
puesta en practica de mecanismos de tutela de los derechos contenidos en ella. La transposicion, en
sintesis, obligara al legislador espailol a una tarea detallada y minuciosa de ajuste, mas compleja
que en otras ocasiones, con numerosas decisiones de politica legislativa que no pueden ser objeto
de una incorporacion automatica.

ABSTRACT Key Words: Directive (EU) 2019/1152; information on the con-
tract; probationary period; parallel employment; working condi-
tions

The approval of Directive (EU) 2019/1152 requires a revision of the Workers’ Statute and other
regulations, mainly Royal Decree 1659/1998, to be carried out by means of its transposition. The
matters that must be communicated on paper or by electronic means to the workers increase and
the deadlines for said communication are considerably shortened. The Directive will also require a
review of the current regulation of the probationary period, among other adjustments, limiting it to
six months. A particular point of interest in the transposition will be the implementation of mech-
anisms for the protection of the rights contained therein. The transposition, in short, will force the
Spanish legislator to a detailed and meticulous task of adjustment, more complex than on other
occasions, with numerous legislative policy decisions that cannot be automatically incorporated.

* Este trabajo forma parte de los resultados del proyecto de investigacion RT12018-097917-B-100
“Retos del Derecho del Trabajo espaifiol ante la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de politica
social y derechos fundamentales”, financiado por la Agencia Estatal de Investigacion y cofinanciado
por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), correspondiente al marco financiero plurianual
2014-2020. Agradezco las observaciones de Alberto Escobar Rivas, Olga Fotinopoulou Basurko, Javier
Garate Castro y Yolanda Maneiro Vazquez sobre determinados puntos, oscuros para mi entendimiento.
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1. LA CENICIENTA SE HA HECHO MAYOR

El 11 de julio de 2019 vio la luz en el Diario Oficial de la Union Europea la
Directiva (UE) 2019/1152, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea. La nueva
Directiva derogara el 1 de agosto de 2022 la Directiva 91/533/CEE, la cruelmente
apodada Directiva Cenicienta por su escasa relevancia en el momento en que fue
aprobada, coincidiendo con el final del Thatcherismo. De la actual situacion del
Reino Unido mejor no hablar, pero el hecho es que el Derecho social de la UE
ha recorrido un largo camino desde aquella norma y ese crecimiento se percibe
claramente al comparar las dos normas. El trayecto ha sido ciertamente irregular
y su insuficiencia o su exceso son todavia objeto de debate. Pero la conclusion
irrebatible es que no se pueden concebir los ordenamientos laborales de los Estados
miembros sin tener en cuenta su influencia.

La Directiva de 2019 sustituira, en efecto, a la anterior norma sobre derechos
de informacion de los trabajadores. Recoge su esencia y la consolida, intentando
ir mas alla y buscar su encaje en un panorama laboral que nada tiene que ver con
el de los primeros afos 90. El voluminoso informe' sobre la revision de la Direc-
tiva de 1991 habia indicado la existencia de diversos problemas que ésta ya no
era capaz de regular. Entre ellos, destacaban la ausencia de cobertura en algunos
paises para los trabajos de duracion inferior a ocho horas semanales, la falta de
claridad sobre la inclusion de determinadas categorias de trabajadores como los
empleados domésticos o los trabajadores a llamada, la deficiente tutela de los
derechos que concedia o lo ineficaz del plazo de dos meses para la provision de
informacion.

Existiendo voluntad politica en la Comision Juncker, en el contexto del Pilar
Europeo de Derechos Sociales, se puso en marcha, de acuerdo con los Tratados,
el proceso legislativo con la consulta previa a los agentes sociales que exige el
articulo 154.2 TFUE. De acuerdo con el documento preparado al efecto, la nueva

! https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=18796&langld=en
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Directiva deberia abordar dos desafios principales®: asegurar que todos los tra-
bajadores obtuvieran informaciéon adecuada sobre sus condiciones de trabajo en
tiempo y forma; y conseguir una convergencia al alza en el acceso a un nimero
importante de derechos por todos los trabajadores.

El primer reto se traducia, para la Comision, en una cuestion de eficiencia.
Podia sintetizarse en cuatro puntos: crecimiento del ambito de aplicacion de la
futura Directiva, a través del establecimiento de una definicién comun de traba-
jador basada en la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia; extension del
“paquete de informacién”, con la inclusiéon de nuevas materias y la posibilidad
de utilizar medios electronicos; tutela y nuevas sanciones, para mejorar su aplica-
cion; reduccion del plazo de dos meses de notificacion.

El segundo desafio se centraba en la definicion de un suelo minimo de de-
rechos de los trabajadores. Los destinatarios de esta medida serian los nuevos
trabajadores atipicos, ya no aquellos que dieron lugar a las Directivas de final de
siglo, sino el nuevo precariado, el trabajo “casual”. Contarian ahi los trabajadores
a llamada, los contratos de cero horas y el trabajo intermitente. En la definicion
de Eurofound manejada por la Comision, “a type of work where the employment
is not stable and continuous and the employer is not obliged to regularly provide
the worker with work, but has the flexibility of calling them in on demand”. Por
otra parte, sobre este mismo punto, el Parlamento Europeo® habia solicitado un
enfoque mas ambicioso, que incluyera todo tipo de becas, aprendizajes, platafor-
mas digitales...

Con estos mimbres, la Comision Europea planteo tres preguntas a los inter-
locutores sociales europeos. ;Estan correcta y suficientemente identificadas las
materias y las posibles areas de accion de la UE? ;Deberia la Comision iniciar el
procedimiento legislativo en una o varias de estas materias? ;Deberia iniciarse un
dialogo de acuerdo con el articulo 155 TFUE en alguna de estas materias?

Un segundo documento de la Comision? reflejo el resultado de esta consulta
de manera clara y terminante. La parte social apostaba claramente por la revision
de la Directiva y la creacion del suelo minimo. La insercion de una definicion de
trabajador era considerada como positiva, en lineas generales, si bien la Confede-
racion Europea de Sindicatos proponia incluir a los trabajadores por cuenta propia
en el ambito de aplicacion y ofrecia un catalogo de derechos mas ambicioso que
el insinuado por la Comision. Las organizaciones sociales, finalmente, se mos-
traban favorables a iniciar un didlogo, que si no llegaba a producirse debia ser
sustituido por una accion de la Comision.

La parte empresarial, por el contrario, expres6 mayoritariamente su negativa

2 C(2017) 2611 final, de 26 de abril
3 Resolucion de 19 de enero de 2017 sobre el Pilar Europeo de Derechos Sociales.

4.C(2017) 6121 final, de 21 de septiembre
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ante lo consultado: ni definicidon, ni ambito personal mas amplio, ni informaciéon
mas extendida, ni reduccién del plazo, ni cambios en las sanciones, ni suelo de
derechos. La unica aparente division de opiniones se dio en la conveniencia del
dialogo, con las patronales transversales mostrandose receptivas y las sectoriales
negandose en bloque. Consecuencia de ello, las organizaciones empresariales re-
chazaron la apertura de un didlogo.

Ala vista de estas respuestas, la Comision decidi6 iniciar por si misma el pro-
ceso legislativo, ofreciendo una ultima oportunidad a los interlocutores sociales
para llevar a cabo por si mismos la regulacion, que fue rechazada. Desde que la
propuesta de Directiva fue presentada el 21 de diciembre de 2017° han transcu-
rrido menos de dos afios. Este breve plazo, para los estandares de la UE, refleja el
interés politico en consumar su tramitacion. Esta no ha sido facil, especialmente
en el Consejo, donde fue objeto de numerosas reuniones, ya fuera de la propia
formacion o de sus organos preparatorios®, con diferentes grados de intensidad.
Entre los textos mas importantes destaca la Orientacion general de 14 de junio
de 20187, que recogia los trabajos durante la Presidencia bulgara del Consejo.
El resto del trabajo del Consejo transcurre a puerta cerrada y es dificil rastrear
materiales que reflejen lo que sucede durante su tramitacion, haciendo bueno el
aforismo de Bismarck sobre las leyes y las salchichas. Quede constancia de que
en la votacion final en el Consejo se pronunciaron a favor 25 Estados miembros,
que representan al 79,95% de la poblacion, y se abstuvieron 3, que representan el
20,05% (entre ellos Alemania®).

Por su parte, el Comité Economico y Social Europeo no tardé en emitir su
propio dictamen’. En un tono de general satisfaccion, el punto mas discutido fue
el ambito de aplicacion personal de la norma. Dentro del iter legislativo, ha de
hacerse mencion del dictamen del Comité Europeo de las Regiones'®. Fue un

> COM/2017/0797 final
¢ https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/HIS/?uri=CELEX%3A52017PC0797#
7 ST 10054 2018 INIT

8 Alemania emitié una extensa declaracion, con el apoyo de Hungria, en la que hizo constar
que “la referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el articulo 1,
apartado 2, de la Directiva remite a la jurisprudencia en relacion con la garantia de la eficacia de las
Directivas. Segtin dicha jurisprudencia, son en primer lugar los Estados miembros los responsables de
definir las relaciones laborales cuando la Directiva en cuestion remite a la legislacion nacional. Esta
discrecionalidad queda limitada por el hecho de que no se permite a los Estados miembros exentar
arbitrariamente determinadas categorias de personal. Esta cuestion la revisa el Tribunal de Justicia en
cada caso particular en funcion de la finalidad de la Directiva de que se trate. La referencia del articulo
1, apartado 2, de la Directiva no implica que el concepto de relacion laboral deba interpretarse de
manera uniforme en toda la Unién. De otro modo, la referencia a la legislacion nacional careceria de
sentido. Ello se deduce también del hecho de haberse suprimido del correspondiente considerando la
referencia relativa a la aplicacion uniforme”.

° Con fecha de 23 de mayo de 2018, DOUE C 283, de 10 de agosto de 2018
1% De 5 de julio de 2018, DOUE C 387, de 25 de octubre de 2018
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documento extenso y ambicioso, puesto que ademas de las acostumbradas reco-
mendaciones de enmienda especificas, incluia un apartado final, que quedd en un
mero brindis al sol, donde incitaba a la Comision a llegar mas alla en su programa
legislativo.

El Parlamento Europeo, por su parte, aprobd su Posicion en primera lectu-
ra'l. Previamente, habia elaborado un extenso informe'?, en el que fue ponente el
espafiol Enrique Calvet Chambon, donde se pueden ver las enmiendas reales que
propuso este 6rgano'’. Muchas de ellas no tuvieron el mas minimo recorrido, a
pesar de su interés, por lo que en este trabajo solo se han recogido las que implica-
ron una modificacion efectiva de la propuesta y las omitidas que hubieran podido
tener consecuencias mas relevantes'.

La nueva Directiva tiene como base juridica el articulo 153.2.b TFUE en
relacion con el 153.1.b TFUE. La traduccion de esta marxiana afirmacion es que
se trata de una directiva sobre disposiciones minimas, tramitada a través del pro-
cedimiento legislativo ordinario, sobre condiciones de trabajo. La plasmacion de
la base juridica debe ser objeto de elogio, ya que respeta las largamente ignoradas
indicaciones del Tribunal de Justicia sobre la necesidad de identificar con pre-
cision absoluta qué articulo del Derecho originario sostiene cada actuacion del
Derecho derivado. Recuérdese, por otra parte, que el procedimiento legislativo
ordinario, heredero de la ya arcaica codecision, pone en pie de igualdad al Con-
sejo y al Parlamento Europeo, haciendo necesario el acuerdo entre ambos para
promulgar la norma.

La comparacion con la base juridica que dio lugar a la Directiva de 1991 pone
de manifiesto la poderosa evolucion que ha experimentado el Derecho social de
la Union Europea. Entonces fue necesario recurrir al articulo 100 TCEE, que por
unanimidad permitia al Consejo en solitario adoptar disposiciones que afectaran
al funcionamiento del Mercado Interior. El paso de una base juridica general a
una especifica, el paso de la consulta al procedimiento legislativo ordinario, el
paso de la unanimidad a la mayoria reforzada son episodios discretos de un cami-
no que habla de la consolidacion de un acervo en los Tratados que solo requiere
de voluntad politica para ser puesto en practica.

' https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/?qid=1558706680446&uri=EP:P§
TA(2019)0379

2 https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/EN/TXT/?qid=1558706680446&uri=E-
P:P8_A(2018)0355

13 Recuérdese que, en una sintesis un tanto burda de la practica real, la aprobacion de un texto
en primera lectura en el Parlamento Europeo requiere dos votaciones en el Pleno: un primer voto para
que el Pleno apruebe la opinion del Parlamento y autorice al ponente a entrar en negociaciones con el
Consejo; un segundo voto para que el Pleno ratifique lo pactado con el Consejo.

4 Tampoco se han recogido, por motivos de espacio, las propuestas de enmienda especificas,
interesantes y numerosas, que la Comision de Asuntos Juridicos y la Comision de Derechos de la Mujer
e Igualdad de Género trasladaron a la Comision de Empleo y Asuntos Sociales.

TEMAS LABORALES niim. 149/2019. Pags. 71-100



76 José Maria Miranda Boto

Frente a las enternecedoras cuatro paginas de Diario Oficial de su antecesora,
la nueva Directiva ocupa nada menos que dieciséis. El crecimiento desmesurado
de los considerandos, una tendencia un tanto farragosa, lleva a situaciones como
ésta, donde casi la mitad de la publicacion oficial son los considerandos previos's,
que en esta ocasion son casi una parafrasis en palabras sencillas del texto de la
Directiva. Consta de veintiséis articulos, divididos en cinco capitulos'S.

La transposicion al ordenamiento espafiol va a requerir una modificacion, en
algunos casos nimia, en otros profunda, de diversos preceptos del Estatuto de los
Trabajadores, y de varios Reales Decretos, principalmente, si no se opta por la
elaboracion de una nueva norma auténoma'’. Si finalmente se constituye el Gru-
po de Expertas y Expertos creado por la Disposicion adicional primera del Real
Decreto-Ley 8/2019 para preparar un nuevo Estatuto de los Trabajadores, es el
momento perfecto para llevar a cabo esta operacion con la diligencia requerida.

2. AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA

La proclamacion de la finalidad de la norma ha atravesado casi incélume el
proceso legislativo (articulo 1.1). Es buena muestra de los equilibrios a los que se
ve obligado el Derecho de la UE, al afirmar que busca promover un empleo que
ofrezca transparencia'® y previsibilidad, al mismo tiempo que garantiza la capaci-
dad de adaptacion del mercado laboral'®.

15" Algunos de ellos contienen inexactitudes, como el namero 16: “Si el trabajador no tiene un
lugar de trabajo fijo o principal, debe recibir informacion sobre las disposiciones existentes, en su
caso, para viajar entre los lugares de trabajo”. El articulo 4.2.c sefiala como materia objeto de infor-
macion “a falta de lugar de trabajo fijo o principal, el principio de que el trabajador esta empleado en
diferentes lugares o puede determinar libremente su lugar de trabajo, asi como la sede o, en su caso,
el domicilio del empleador”.

' Hay un problema de numeracion en la version espaiiola, al que se haré referencia mas adelante.

17 Apuntaban Garcia Murcia, J. y Martinez Moreno, C., Los derechos de informacion en el contra-
to de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.29, los problemas de la transposicion por Real Decreto
de la Directiva de 1991: “Por insuficiencia de rango — rango reglamentario, conviene recordarlo — el
RDI necesariamente ha tenido que dejar en el camino algunas cuestiones importantes. El hecho de que
la transposicion efectiva de la DDI haya sido abordada basicamente a través de un reglamento ha sido
la causa, probablemente, de que, incumpliendo los mandatos de esa norma comunitaria, nuestro ordena-
miento siga sin prever una via judicial especifica para atender posibles reclamaciones en esta materia”.

18 Término que sustituyo a “seguridad” por enmienda del Parlamento Europeo. Resulta asombroso
que la finalidad de la Directiva no coincidiera con su propio titulo.

19 Escépticos, Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A., “La propuesta de directiva sobre
condiciones laborales transparentes y previsibles como desarrollo “normativo” del pilar europeo de los
derechos sociales”, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 211/2018: “Sin embargo, por lo
que se vera después, se pretende por las instituciones de la UE ir redefiniendo los parametros delimi-
tadores de aquel concepto, con la idea de adoptar una estrategia de concertacion renovada. Con ello,
se busca ensalzar la politica adoptada por algunos paises con mayor rendimiento econdémico que en los
ultimos afios han incluido las politicas sociales como parte de sus politicas de crecimiento, de manera
que el axioma a seguir es que los resultados econdmicos y sociales sean dos caras de la misma moneda.

TEMAS LABORALES niim. 149/2019. Pags. 71-100



Algo de ruido. zCudntas nueces? La nueva directiva (UE) 2019/1152, relativa... 77

En contraste, la redaccion definitiva de la Directiva pone de manifiesto las
tensiones entre la vocacion europeista de la propuesta de la Comision y las vo-
luntades nacionales, representadas en el Consejo, de mantener el control sobre
sus ordenamientos laborales. Un primer boton de muestra se encuentra en el se-
gundo apartado del articulo 1. La afirmacion inicial de que la norma afectaba a
todos los trabajadores de la Union ha visto incorporada una coletilla que reza asi:
“que tengan un contrato de trabajo o una relacion laboral conforme a lo definido
por la legislacion, los convenios colectivos o la practica vigentes en cada Estado
miembro, tomando en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.
Recordando las inmortales palabras de Humpty-Dumpty, lo importante es saber
quien manda. Y en este articulo mandan los Estados, como se recalcara al anali-
zar la devastacion que se ha producido en el articulo 2?°. La discusion sobre si la
norma se extenderia a los trabajadores autébnomos y si seria el amparo en el que
buscarian refugio los empleados de plataformas, cualquiera que fuera su califica-
cion, queda asi zanjada.

(Qué sucede con los empleados publicos? La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre determinadas Directivas, de sobra conocida, ha establecido en nu-
merosas ocasiones que lo dispuesto en las normas europeas afecta tanto al empleo
publico como al privado?'. Recuérdese que el caso Lawrie-Blum??, sobre el que el
Tribunal empezo a construir su nocién de trabajador que habria debido cristalizar
en esta Directiva, trataba sobre empleo ptiblico, al fin y al cabo. No parece desca-
bellado sostener que los empleados publicos también pueden gozar en Espafia de
estos derechos. El hecho de que las excepciones que se comentaran posteriormen-
te en el articulo 1.6 permitan excluir de determinados derechos a determinados
empleados publicos implica, sensu contrario, que los restantes derechos y los
restantes empleados publicos estan incluidos en el ambito de aplicacion®.

Por paradéjico que pueda parecer, se abre a los Estados la posibilidad de excluir
de su transposicion a los trabajadores con menor dedicacion temporal* (articulo
1.3). No cuenta el hecho de que el informe sobre la anterior Directiva sefalara esta

2 El Informe del Parlamento Europeo propuso una enmienda de dimensiones considerables donde
se reforzaba la definicion europea. No tuvo éxito.

2l Ampliamente, Fuentetaja Pastor, J.A., Funcion publica y Derecho europeo, Civitas, Madrid,
2018

2 ECLLI:EU:C:1986:284: “Un profesor en periodo de practicas que realice, bajo la direccion y la
vigilancia de las autoridades escolares publicas, un servicio preparatorio de formacion para la profesion
docente, durante el cual desarrolle actividades impartiendo clases y reciba una remuneracion, debe
considerarse trabajador en el sentido del articulo 48, apartado 1, del Tratado CEE, cualquiera que sea
la naturaleza juridica de la relacion de empleo”.

2 Sobre la anterior transposicion ya apuntaban Garcia Murcia, J. y Martinez Moreno, C., Los de-
rechos..., op.cit., p.48, que “a falta de una indicacion en sentido contrario, hay que concluir que el RDI
se aplica tanto al sector privado como al sector publico, incluyendo en este, no solo a las empresas pu-
blicas, sino también al trabajo de régimen laboral prestado para las distintas Administraciones ptblicas”.

¢ El Parlamento propuso, sin éxito, la supresion de este apartado.
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vulnerabilidad, consecuencia de las exclusiones que contenia. La propia propuesta
de la Comision abri6 el camino para una limitacion a quienes trabajaran menos de
ocho horas en un mes. Dicha exclusion ha acabado afectando a quienes tengan un
“tiempo de trabajo predeterminado y real (...) igual o inferior a una media de tres
horas semanales en un periodo de referencia de cuatro semanas consecutivas”.

En el caso de las relaciones laborales en las que no se haya predeterminado
una cantidad de trabajo remunerado garantizada, esta exclusion queda prohibida
por la Directiva®. Los denominados “contratos de cero horas” han de permanecer,
por fuerza, dentro del &mbito de aplicacion de la Directiva, alli donde existan,
sometidos a control?’.

Con esta facultad aparecen en el horizonte posibles divergencias en la trans-
posicion. Resultard muy interesante comprobar cudntos de los Estados miembros
hacen uso de ella, incluyendo naturalmente en la observacion a Espana. En todo
caso, la exclusion de las relaciones de menos de cuatro semanas presente en el
articulo 8.5 del Estatuto de los Trabajadores ha perdido su sustento con la nueva
Directiva y debe ser suprimida o modificada conforme al nuevo patrén.

Existe también una nueva y original posibilidad: “determinar qué personas
deben considerarse responsables de la ejecucion de las obligaciones que establece
la presente Directiva para los empleadores, siempre que todas estas obligacio-
nes se cumplan”, designando incluso a personas que no son parte de la relacion
laboral (articulo 1.5). Se abre asi el camino a una extrafia externalizacion de los
deberes de informacion, que puede tener sentido en algunas de las materias que
se expondran posteriormente. Si esta posibilidad se incorpora, la mencion al em-
presario del articulo 8.5 del Estatuto de los Trabajadores debera ser completada.

Fruto de las enmiendas propuestas por el Parlamento Europeo y de las obje-
ciones del Consejo, se incorpord un nuevo apartado que incorpora excepciones
adicionales, en este caso referidas no a todo el ambito de la Directiva, sino a la
posibilidad de excluir las disposiciones sobre requisitos minimos relacionados
con las condiciones de trabajo (articulo 1.6). Asi, podran ver mermadas sus ga-
rantias “por razones objetivas” los funcionarios publicos, los servicios publicos
de urgencia, las fuerzas armadas, las autoridades policiales, los jueces, fiscales,
investigadores u otras fuerzas o cuerpos de seguridad.

% La Presidencia bulgara propuso aumentar el nimero de horas trabajadas a una media de cinco
horas a la semana en un periodo de referencia de cuatro semanas.

26 Segtin el Comité de las Regiones, esta indicacion “reconoceria explicitamente que pueden ser
posibles y admisibles los contratos laborales sin un niimero de horas garantizadas de trabajo remunerado
(los denominados contratos de cero horas)”.

27 Sobre esta figura, E. Rodriguez Rodriguez, “La transcendencia de la disponibilidad horaria
del trabajador en el contexto de las plataformas digitales”, Temas Laborales, 146/2019. En p.156
“se comparte la postura del Parlamento Europeo que advierte de las dudas que le plantea sobre si es
ajustada a derecho y al caracter protector de las normas laborales, por lo que la descarta como una
posibilidad valida”.
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La amplitud del elenco obliga a una transposicion detenida y minuciosa. El
hecho de que el texto de la Directiva establezca “podran decidir no aplicar” obliga
a una exclusion expresa. Esta puede hacerse con caracter general, a través por
ejemplo de una Disposicion Adicional de la norma de transposicion efectiva, o
bien puede llevarse a cabo una exclusion selectiva, introduciendo, hipotéticamen-
te, en el Estatuto Basico del Empleado Publico las pertinentes modificaciones
que no puedan ser rechazadas por razones objetivas y en los textos especificos las
disposiciones oportunas.

La propuesta ya incluia la nefastamente redactada posibilidad de exclusion
nacional de las disposiciones sobre transiciones a otro tipo de empleo, formacioén
obligatoria y resolucion de litigios para las “personas pertenecientes a un ho-
gar”®. En el texto inicial, “en el que se llevan a cabo tareas domésticas”; en la re-
daccion final, “que acttian como empleadoras en el caso de que el trabajo se lleve
a cabo en dicho hogar”? (articulo 1.7). El capitulo IV del Real Decreto 1620/2011
parece el lugar apropiado si se opta por incluir estos derechos; una nueva Disposi-
cion adicional cuarta en este sentido podria ser el lugar optimo para la exclusion.

Esta excepcion, en todo caso, no expulsa al personal al servicio del hogar
familiar de los deberes generales de informacion, como hace hasta ahora el arti-
culo 1.2 del Real Decreto 1659/1998. La direccion es exactamente la contraria,
en linea con los deberes de informacion contenidos en el articulo 7 del Convenio
189 de la OIT?, no ratificado por la inmensa mayoria de los Estados miembros.
Procede por lo tanto derogar esta regla e igual camino debe seguir el articulo 5.4
del Real Decreto 1620/2011.

La ultima exclusion es relativa a la gente de mar y a los pescadores (articulo
1.8). En este caso, no se trata de una posibilidad, sino de una serie de excepciones
imperativas que dejan en vigor unicamente el capitulo II, notablemente depurado
de obligaciones en atencion al tipo de trabajo que se desempena en el mar’'. Hay
que sefalar que la propuesta decia “marineros”, mientras que el texto final recoge
la traduccion técnica correcta del inglés “seafarers”. Este apartado es contrario

2 El Comité Econdmico y Social Europeo se manifesto vigorosamente contra esta posibilidad
de exclusion, planteando una interesante posible antinomia entre el Derecho de la UE y los convenios
de la OIT: “Esta diferencia de trato es injusta y, de hecho, esta prohibida habida cuenta de que varios
paises de la UE ya han ratificado —y, por tanto, estan obligados a cumplir— el Convenio n.° 189 de la
OIT sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos”. El Comité Europeo
de las Regiones compartia esta opinion, insistiendo en la desafortunada redaccion de la propuesta:
“En la excepcion establecida por el apartado 6 no queda claro si se limita a miembros de la familia o
si incluye a «trabajadores domésticos». «Personas fisicas pertenecientes a un hogar» son miembros
de la familia. Estas personas normalmente no realizan «tareas domésticas» en el sentido de trabajo
remunerado, y solo el trabajo remunerado puede ser objeto de la presente Directiva”.

» El origen de la redaccion definitiva procede de las enmiendas del Parlamento Europeo.
3 Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011.

31 La propuesta inicial de la Comision era mas amplia, lo que provoco la alegria del Comité
Econémico y Social Europeo. El Consejo fue el encargado de reducir la propuesta.
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a la intencion de extender las garantias laborales a este tipo de trabajadores®® y
revela una clara incoherencia en el obrar del Consejo. En todo caso, ante la au-
sencia de una normativa laboral especifica para la gente de mar y los pescadores?,
parece que la transposicion de estas excepciones debera llevarse a cabo en el Real
Decreto 1659/1998.

Como se puede comprobar, ninguna de estas exclusiones hace referencia a
las contenidas en el Real Decreto 1659/1998, la relacion laboral especial de los
penados en las instituciones penitenciarias y de la de los menores internos**. Por
qué ninguin Gobierno levantd objeciones a la desaparicion de la flexible clausula
de exclusion de la anterior Directiva (“relacion laboral (...) de caracter ocasional
y/o especial, a condicion, en los casos en que existan razones objetivas que justi-
fiquen la no aplicacion”) durante la tramitacion es un misterio, que en todo caso
no deja de hacer necesaria la derogacion de esa limitacion en nuestro Derecho.

El ambito subjetivo de la Directiva, en definitiva, ofrece a los Estados miem-
bros una transposicion a la carta.

3. DEFINICIONES, MODO Y PLAZO DE ENTREGA DE LA INFORMA-
CION

El gran fracaso de esta Directiva ha sido no conseguir establecer una defini-
cion europea general de trabajador y empleador, como se proponia inicialmente,
y arruinar con ello las expectativas que se habian creado sobre una regulacion
europea que podia afectar al trabajo en plataformas. En lugar de ello, su ambito de
aplicacion se basa en la definicion nacional en cada pais de un contrato de trabajo
o una relacion laboral®, lo que implica devolver el debate a la casilla de salida.

En efecto, la propuesta de la Comision incluia las siguientes caracterizacio-
nes: “trabajador, una persona fisica que durante un periodo de tiempo determi-
nado realiza servicios para otra persona, y bajo su direccidon, a cambio de una

32 Por ejemplo, a través de la Directiva (UE) 2015/1794, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 6 de octubre de 2015, por la que se modifican las Directivas 2008/94/CE, 2009/38/CE y 2002/14/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y las Directivas 98/59/CE y 2001/23/CE del Consejo, en
lo que se refiere a la gente de mar.

3 Sobre esta situacion, véase Carril Vazquez, X.M. y Fotinopoulou Basurko, O., “Una renovacion
pendiente, al menos en lo que afecta al derecho del trabajo aplicable en las actividades maritimo-pes-
queras” en AA.VV., El derecho maritimo de los nuevos tiempos (J.L Garcia-Pita y Lastres, M-R.
Quintans Eiras, A. Diaz de la Rosa, dirs.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 53-67.

3* Sobre estas exclusiones, Garcia Murcia, J. y Martinez Moreno, C., Los derechos..., op.cit.,
p-44y ss.

3 El Comité Europeo de las Regiones se habia pronunciado a favor de la caracterizacién nacional.
El Parlamento Europeo habia propuesto esta enmienda, que no llegé a cuajar: “La determinacion de
la existencia de una relacion laboral se guiara por los hechos relativos a la ejecucion real del trabajo y
no por el modo en que las partes describen la relacion”.
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remuneracion; empleador: una o varias personas fisicas o juridicas, que son, di-
recta o indirectamente, parte en una relacion laboral con un trabajador”. Nada
de ellas ha quedado®’, en las enmiendas del Parlamento Europeo ya se proponia
su desaparicion, y comentarlas es llorar por la leche derramada. Una codificaba
lo que el Tribunal de Justicia lleva afios diciendo; la otra era revolucionaria en
un mundo de descentralizacion productiva®*®. Con ellas, se fue la definicion de
“relacion laboral”.

Tras esta depuracion quedan unicamente las nociones de “calendario de tra-
bajo”, “horas y dias de referencia” y “patréon de trabajo”, ésta ultima incorporada
durante la tramitacion a propuesta de la Presidencia bulgara. El calendario deter-
mina las horas y los dias en los que empieza y finaliza la relacion de trabajo y no
deberia ser interpretado como algo que va mas alla de lo recogido en el articulo
34.5 del Estatuto de los Trabajadores, en principio.

La segunda definicion se traduce en los tramos horarios especificos durante
los cuales puede tener lugar el trabajo previa solicitud del empresario. Esta es
una nocion, a primera vista, no presente en el Estatuto de los Trabajadores con
caracter general, por lo que debera incorporarse, presumiblemente en el articulo
34. Podra hacerlo, en ese caso, de una manera estricta, configurando de antemano
un horario rigido, o de una manera mas flexible, que permita acomodar variacio-
nes. Quizas el articulo 35 deba ser ajustado también para pasar a definir las horas
extraordinarias como aquellas que se realicen sobre la duracion maxima de la
jornada ordinaria de trabajo y fuera del horario de referencia fijado.

En tercer lugar, el inexistente en Derecho espaiiol patron de trabajo, creado
por el Consejo, se refiere a “la forma de organizacion del tiempo de trabajo y su
distribucion con arreglo a un determinado patrén determinado por el empleador”,
en una execrable redaccion que debera encontrar acomodo en el articulo 34 del
Estatuto de los Trabajadores y, en linea con lo apuntado antes, también en el ar-
ticulo 35.

Cabe preguntarse en qué medida estas dos definiciones van a influir también

3¢ Imprescindible, Martinez Moreno, C., “El concepto de trabajador”, en AA. VV., Derecho
Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, 2* edicion, Francis Lefebvre,
Madrid, 2019.

37 La batalla politica queda ejemplificada en este discreto parrafo de la Orientacion general del
Consejo: “En el Coreper del 6 de junio, varias Delegaciones manifestaron su preferencia por no incluir
definiciones en la Directiva. La Presidencia propuso suprimir las definiciones de trabajador, empleador
y relacion laboral y mantener la referencia a la jurisprudencia del TICE en un considerando. En el
Coreper del 13 de junio, dado que las Delegaciones mostraban discrepancias sobre el asunto, la Pre-
sidencia decidi6 remitirlo al Consejo”.

3% Sobre la nocion de empleador opind el Comité Econdémico y Social Europeo: “el criterio segiin
el cual trabajador actiia bajo la direccion de otra persona podria dificultar la inclusion de los trabajadores
de las plataformas en linea. Por lo tanto, deberia especificarse en los considerandos que los algoritmos
pueden ser vinculantes para los trabajadores del mismo modo que lo son las instrucciones orales o
escritas. Los auténticos trabajadores por cuenta propia que recurren a plataformas en linea deberian
quedar excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva”.
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en la actual redaccion del articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores. En concre-
to, la actual flexible regulacion del pacto de horas complementarias parece casar
mal con la previsibilidad que exige la nueva Directiva. No es descartable que en la
transposicion se introduzca la necesidad de fijar de antemano el marco temporal
en el que podra exigirse la realizacion de ese trabajo. En este caso, la regulacion
tendra que impedir los abusos que podrian derivarse de marcos excesivamente
amplios (“cualquier dia de la semana”, v.g.) que desnaturalizarian el contenido
de la Directiva.

El articulo 3, por ultimo, se ha creado durante la tramitacion, a propuesta del
Parlamento Europeo, a partir de fragmentos de otros preceptos, fusionados aqui
con caracter general. Recoge uno de los contenidos centrales de la Directiva, la
obligacion de la entrega de la informacion por escrito o, en funcion de los tiempos
actuales, en formato electronico accesible, almacenable e imprimible, quedando
constancia de la transmision. El paso de 1991 a 2019 se ve en esos elementos tec-
nologicos, que siguen demandando una impresora, no obstante, y que obligaran
a introducir un matiz en el articulo 8.5 del Estatuto de los Trabajadores y en los
articulos 2 y 5 del Real Decreto 1659/1998. La Directiva no aclara quién decidira
el formato de la entrega, asi que puede presumirse facilmente que, salvo que la
transposicion precise este aspecto, queda en manos del empleador la eleccion®.

Una importante novedad es el cambio en los tiempos de entrega, que se ace-
leran enormemente (articulo 5). Lo que antes debia entregarse en un mes, los
elementos principalisimos de informacion (que se mantienen intactos y a los que
se afaden la fecha de terminacion del contrato y el periodo de prueba, mutando
la duracion de la jornada en una mencion al patrén de trabajo), pasa ahora a en-
tregarse en una semana natural a mas tardar, fruto de la imposicion del Consejo®,
a quien la propuesta inicial de la Comision de entrega el primer dia de trabajo no
convencio*!. El resto de la informacion, que podia demorarse hasta dos meses,
pasa a ahora a estar sometida a un plazo de un mes, de nuevo por imposiciéon
del Consejo*. Esta reduccion del plazo fue una de las propuestas centrales de la

3 El Comité Econdmico y Social Europeo recomendé “que los empleadores y los trabajadores
tengan la posibilidad de acordar el método de transmision del documento y que, en cualquier caso, la
notificacion no se considere efectiva hasta que el trabajador haya acusado recibo”. En la misma linea,
el Comité Europeo de las Regiones: “todo trabajador ha de tener derecho a elegir entre una version en
papel y otra electronica. Este ambito no debe ser ajeno a los esfuerzos por lograr un entorno sin papel”.

40 “Varias Delegaciones apoyaron la propuesta de la Comision, aunque otro grupo prefiri6 contar
con un plazo mas amplio de hasta dos meses, como sucede actualmente. La Presidencia [bulgara]
propuso una férmula en dos fases: un primer plazo de una semana natural, para la informacion mas
esencial, y un segundo plazo de un mes para el resto de la informacion. Esta solucion contd con la
aprobacion de una mayoria de las Delegaciones”.

41" Permanece no obstante como inicio del plazo para la entrega. De acuerdo con el Considerando
23, “debe entenderse por primer dia de trabajo aquel en el que el trabajador comienza a realizar el
trabajo en el marco de la relacion laboral”.

42 El Parlamento Europeo habia propuesto un plazo maximo de una semana para esta segunda
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Comision y ha sobrevivido a toda la tramitacion, con las necesarias cesiones para
garantizar su viabilidad®. El articulo 6 del Real Decreto 1659/1998 es el que ha
de ser objeto de la pertinente adaptacion.

En cuanto a los medios de transmision, se nota el paso del tiempo en el aban-
dono de las referencias al contrato de trabajo escrito y a la carta de contratacion,
y su sustitucion por plantillas y modelos que se cuelgan de una web tnica oficial,
dentro de la linea de reduccion de cargas que la Comision proclama como uno
de sus objetivos. En la misma linea, la referencia a los medios electronicos y los
portales en linea es muy abundante en toda la Directiva*.

Se ha de garantizar “la informacion relativa a las disposiciones legales, re-
glamentarias, administrativas o estatutarias o a los convenios colectivos de apli-
cacion universal que regulen el marco juridico aplicable que deben comunicar los
empleadores esté disponible de forma generalizada, gratuita, clara, transparente,
exhaustiva y facilmente accesible a distancia y por medios electronicos, incluido
a través de los portales en linea existentes” (articulo 5.3). Aqui se puede esconder
una tarea propia de titanes o bien solucionarse de forma tan sencilla como una
remision a la Guia Laboral del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social®. Se trata aqui de actuar antes que de legislar.

A nadie se le escapa que la referencia a los convenios colectivos de aplicacion
universal es el quid de la cuestion, habida cuenta de que la calificacion de “uni-
versal” solo aparece en otro lugar de la Directiva, el articulo 5, a proposito de los
contenidos de la web unica nacional. En la propuesta de la Comision no figuraba
tal adjetivo y surgio en el informe del Parlamento Europeo, en la enmienda 82.
Y surgié porque el traductor espafiol ha seguido la version inglesa, que recoge
dicho adjetivo, mientras que, sin animo de exhaustividad, las versiones francesa,

entrega, sin éxito. Tampoco tuvo éxito la enmienda que defendia la inclusion del siguiente texto: “El
plazo establecido (...) no superara la duracion del contrato”.

4 Sobre este plazo, el Comité Economico y Social Europeo considerd necesaria “una breve
ampliacion de los plazos para facilitar informacion cuando se trate de las microempresas y de las
pequeiias empresas. El CESE también reconoce que prever un paquete de informacién ampliado para
las empresas, en especial las microempresas y las pequefias empresas, podria resultarles gravoso. Por
consiguiente, el CESE considera que se deberia prestarse ayuda y asistencia a las personas fisicas, a
las microempresas y a las pequefas empresas para ayudarles a cumplir sus obligaciones derivadas de
la Directiva”. No tuvo mucho éxito.

# Notese el escepticismo al respecto del Comité Econémico y Social Europeo: “no cumple
adecuadamente el requisito de facilitar informacion. Ello se debe a que esta referencia presupone
que cada Estado miembro ha cumplido plenamente las obligaciones que le incumben en virtud de la
Directiva relativa a la garantia de cumplimiento y que los trabajadores desplazados pueden comprender
la informacion a la vez en cuanto al fondo y la lengua. Habida cuenta de que muchos paises, entre
ellos Alemania, no cumplen satisfactoriamente las obligaciones derivadas del articulo 5 de la Directiva
2014/67/CE, pese a haber expirado el plazo para su transposicion, esta referencia carece de cualquier
utilidad si las paginas web se limitan a ofrecer informacion de caracter muy general y no la brindan
en las lenguas pertinentes”. Escepticismo compartido, por otra parte, por el Comité Europeo de las
Regiones.

4 http://www.mitramiss.gob.es/es/Guia/index.htm
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italiana, alemana y portuguesa recogen una mencion a la eficacia general del con-
venio*. Esté claro, entonces, que la referencia es a los convenios de tal naturaleza
en nuestro sistema, no a una interpretacion limitada por ejemplo, a pactos trans-
versales derivados de los articulos 83.2 y 83.3 del Estatuto de los Trabajadores.

4. LAINFORMACION SOBRE LA RELACION LABORAL

El capitulo II de la Directiva recoge el contenido esencial de la antigua Di-
rectiva de 1991. En buena medida, el actual articulo 4 recoge todas las materias
que aparecian en el antiguo articulo 2, incorporando en la tramitacion a instancias
del Parlamento Europeo, el matiz “al menos”, que abre la puerta a transposiciones
extensivas?’. No se insistira aqui en los contenidos que no experimentan varia-
ciones, remitiendo al lector al texto de la Directiva y al Real Decreto 1659/1998.

Se han producido algunos cambios terminologicos que, a primera vista, no
afectan al contenido de la obligacion. Las vacaciones pasan de ser “pagadas” a
“remuneradas”, se ha de informar sobre su “cantidad” y no sobre su “duracioén”, la
“retribucion” se transforma — durante la tramitacion — en “remuneracion”.

Junto a estos nimios detalles es menester mencionar las diferencias que se
aprecian entre el texto de 1991 y el de 2019, alli donde los cambios de redaccion
si deberian arrastrar consecuencias. El articulo 2 del Real Decreto 1859/1998 sera
el destino de todos estos cambios.

En primer lugar, en el caso de las relaciones laborales de duracion determina-
da (denominadas “temporales” en la propuesta, con el equivoco que en inglés ello
puede implicar), se afade la posibilidad de informar sobre la fecha de finalizacion
del contrato (articulo 4.2.e). Es un elemento, quiza, mas preciso que la duracion
prevista existente hasta ahora, que perdura como segundo contenido posible.

En segundo lugar, la simple exigencia de informacion sobre los plazos de pre-
aviso en caso de extincion de la relacion laboral se transforma en una obligacion
mas compleja. Todo el procedimiento, incluyendo los requisitos formales, debera
ser ahora comunicado (articulo 4.2.j). La precision a propoésito de los requisitos,
por afiadidura, fue introducida durante la tramitacion.

En tercer lugar, a medio camino entre el ajuste terminologico y el cambio
conceptual, se encuentra la informacidn sobre la remuneracion, mas precisa, que

4 Esta expresion ya habia aparecido en la Directiva (UE) 2018/957, que modifica la Directiva
96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.
Garate Castro, J., “La proteccion de los trabajadores en los desplazamientos temporales transnacio-
nales”, en AA. VV., Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, 2*
edicion, Francis Lefebvre, Madrid, 2019, p.630, las considera expresiones analogas.

47 Una interesante enmienda del Parlamento Europeo que fue rechazada proponia afnadir a la
mencion de la identidad de las partes “incluyendo, como minimo, los nombres y apellidos completos,
las direcciones y, en su caso, los representantes legales”. Nada impide al legislador espafiol reaprovechar
esta indicacion en la transposicion.
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exige reflejar cualesquiera otros componentes de ésta (articulo 4.2.k). Fruto de la
tramitacion es la obligacion explicita de que estos consten de forma separada®®. El
resto del precepto permanece igual.

Algunas nuevas exigencias llegan de la mano de la Directiva®, que puede
que obliguen a introducir reformas en la legislacion de los Estados miembros. En
este importante tercer elemento de la clasificacion se encuentra, en primer lugar,
el caso de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a los que
se debera proporcionar la identidad de las empresas usuarias, si se conoce o tan
pronto como se conozca (articulo 4.2.f). Esta obligacion no aparecia recogida en
la Directiva sobre empresas de trabajo temporal®® y fue incorporada por obra de
las enmiendas del Parlamento Europeo. Dado que los articulos 15 y 16 del Real
Decreto 417/2015 ya recogen este deber, la inica adaptacion necesaria es la inclu-
sion de los tiempos en que ha de ser entregada esta informacion.

En segundo lugar, hay que informar sobre la duracién y las condiciones del
periodo de prueba (articulo 4.2.g), lo cual va en consonancia con la introduccion
de esta materia dentro de la nueva Directiva, como se expondra posteriormente.
Esta novedad es de puro sentido comtin y dado que el articulo 14 del Estatuto de
los Trabajadores ya exige que el periodo de prueba se plasme por escrito, Uinica-
mente serd necesaria, nuevamente, la introduccion en dicho precepto de un plazo
temporal para su comunicacion formal.

El transito de la propuesta al texto final ha dejado como resultado el deber
de informar sobre “de haberlo, el derecho a formacioén proporcionada por el em-
pleador” (articulo 4.2.h). El primer inciso vacia de contenido cualquier buena
intencion que tuviera la Comision y procede del Parlamento Europeo. Esta nove-
dad obliga, en todo caso, a reformar el contenido del Real Decreto 1659/1998 ¢
incluir esta mencion.

Merece ahora un tratamiento separado el “patréon de trabajo”, nocion que se
incorpora en esta norma como fruto de las discusiones en el Parlamento Europeo,
y que refleja un trato diferenciado para los patrones previsibles y los imprevisi-
bles. Los primeros se recogen en el articulo 4.2.1 y la obligacion consiste en el
deber de comunicar “la duracion de la jornada laboral ordinaria, diaria o semanal,

48 El Parlamento Europeo habia propuesto una redaccion mas detallada: “indicado por separado,
como las primas, los pagos de horas extraordinarias, los pagos en especie y otros derechos”.

4 El Parlamento Europeo propuso, sin éxito, incorporar nuevas materias objeto de informacion:
“los datos de contacto de los representantes de los trabajadores y/o de los sindicatos”, “cuando sea
responsabilidad del empleador, la prueba de registro en la institucion de seguridad social a que se re-
fiere la letra n)”, “Los Estados miembros deberan garantizar que se proporcione a los trabajadores en
practicas toda la informacion necesaria sobre su plan de formacion y trabajo, en particular el horario
y la duracion de las précticas, todas las remuneraciones y complementos salariales, cuando proceda,
los derechos y deberes laborales, la indicacion de su tutor y las competencias de este y los objetivos y
métodos de evaluacion y promocion”.

3% Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal
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del trabajador, asi como cualquier acuerdo relativo a las horas extraordinarias y
su remuneracion y, en su caso, cualquier acuerdo sobre cambios de turno”. Un
ligero ajuste del articulo 2 del Real Decreto 1659/1998 permitira el respeto de lo
impuesto por la Directiva.

Los patrones de trabajo imprevisibles (articulo 4.2.m) obligan a proporcionar
una informaciéon mas compleja: “el principio de que el calendario de trabajo es
variable, la cantidad de horas pagadas garantizadas y la remuneracion del trabajo
realizado fuera de las horas garantizadas, las horas y los dias de referencia en los
cuales se puede exigir al trabajador que trabaje, y el periodo minimo de preaviso
a que tiene derecho el trabajador antes del comienzo de la tarea y, en su caso, el
plazo para la cancelacion a que se refiere el articulo 10, apartado 3”. Esta informa-
cion tiene especial importancia, puesto que condiciona la potestad del empleador
de imponer la realizacion de este tipo de trabajos, como se vera posteriormente al
analizar el articulo 10. Esta novedad en la Directiva obliga a crear una transposi-
cion especifica dentro del Real Decreto 1659/1998.

La ultima novedad en este apartado, para terminar, es la obligacion de in-
formar sobre las instituciones de seguridad social que reciben las cotizaciones
derivadas. En esta materia podria tener sentido la nueva remision del apartado
5 del articulo 1, ya indicada, donde se hace posible que sea un tercero ajeno a la
relacion laboral el encargado de proporcionar esta informacioén. Aprovechando
las nuevas tecnologias, seria concebible que la Tesoreria General de la Seguridad
Social, al tramitar el alta de un trabajador, remitiera automaticamente un correo
electronico a éste, dentro de los plazos marcados por la Directiva, comunicandole
sus funciones y los datos esenciales de su vinculacion con la Seguridad Social.
Este sistema permitiria cumplir con la obligaciéon impuesta por la norma europea
y a la vez facilitar al trabajador la verificacion de que lo declarado a la Seguridad
Social coincide con lo pactado con su empleador. Podria ser esta, incluso, una util
herramienta para hacer pedagogia sobre los costes de la proteccion social publica,
mas alla de los frios porcentajes reflejados en el recibo de salarios.

La novedad mas relevante en el caso de los trabajadores expatriados es que
dejan de llamarse asi, formalmente, y pasan a ser “enviados a otro Estado miem-
bro o a un tercer pais” (articulo 7). Los cambios entre la propuesta y el texto final
son muy ligeros, afadiendo la precision de que corresponde al empleador la entre-
ga del documento o documentos, plural que surgio en el marco de la tramitacion.
Las materias sobre las que debe proporcionarse informacion son, sustancialmen-
te, las mismas que aparecian en la anterior norma, con la novedad del “pais o pai-
ses en los que debe llevarse a cabo el trabajo™', el matiz de que la duracion ahora
sera la prevista y una redaccion mas alambicada originada en el Consejo, pero de
aparentemente idéntica trascendencia, sobre la posible repatriacion del trabajador

1 El Parlamento Europeo propuso afiadir también “lugar o lugares”.
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expatriado. La modificacion del articulo 3 del Real Decreto 1659/1998 no deberia
implicar dificultades y su apartado tercero puede mantenerse sin colisionar con
la Directiva.

Se afnaden, ademas, exigencias para los trabajadores desplazados (articulo
7.2), en el sentido de la Directiva 96/71/CE, norma que no existia en el momento
de aprobacion de la primera Directiva, y que podrian encontrar acomodo en la
Disposicion adicional primera de la Ley 45/1999 o en una reordenacion del ar-
ticulo 7 del Real Decreto 1659/1998. Van en linea con las nuevas precisiones de
la Directiva de aplicacion®® y con la modificacion de la Directiva original sobre
desplazamientos de trabajadores®, atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Las materias incluyen la remuneracion a la que se tiene derecho en el
Estado de acogida, los complementos especificos por desplazamiento y lo relati-
vo a los reembolsos de gastos (materia que en la propuesta aparecia en el primer
apartado del precepto) y el enlace al sitio web oficial unico a escala nacional de-
sarrollado por los Estados de acuerdo con la Directiva de aplicacion.

La Directiva permite una cierta flexibilidad a propdsito de la divisa en la
que se realizard el pago para todos los trabajadores y la remuneracion de los
trabajadores desplazados en sentido técnico. La informacion sobre ambas puede
ofrecerse por referencia a disposiciones legales, reglamentarias, administrativas,
estatutarias o de convenios colectivos. Nada puede objetarse sobre la divisa, pero
remitir a una mencion general la mas delicada de las materias, la remuneracion,
no parece digno de elogio®*. La excepcion en la Directiva de 1991 no se referia a
la remuneracion sino a las ventajas en metalico y en especie ligadas a la expatria-
cion, que se caen de la presente redaccion.

El articulo 7 concluye con una curiosa formulacion, ya que establece una
excepcion a la que los Estados pueden renunciar para hacer mas amplia la entrega
de informacion, al revés de lo que suele ser habitual en la técnica normativa eu-
ropea. La exclusion en este caso apunta a los trabajadores enviados al extranjero

52 Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, rela-
tiva a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n ©
1024/2012 relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado
Interior.

33 Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, que
modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios,

% Nadie hizo caso de la perspicaz observacion del Comité Europeo de las Regiones: “El cum-
plimiento de la obligacion de informacion en forma de referencia a las normas aplicables no retine
los requisitos de una informacion suficiente para los trabajadores extranjeros si las normas no estan
disponibles en un lenguaje que puedan comprender. En particular, en relacion con la remuneracion
prevista en el extranjero, los empleados extranjeros requieren una informacion directa y clara y no
deben ser informados mediante una referencia a normas que no pueden comprender”. El Parlamento
Europeo propuso anadir la coletilla final “siempre y cuando dichos convenios colectivos sean facilmente
accesibles para los trabajadores”.
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o desplazados durante cuatro semanas consecutivas o menos*. No es necesaria
informacion especifica en estos casos. La Directiva de 1991 preveia la exclusion
de las salidas inferiores a un mes y no consideraba la posibilidad de opting out.

Esta indicacion ha de ser objeto de las mas severas criticas, en primer lugar,
por hacer caso omiso del propio acervo comunitario en materia de Seguridad
social sobre este tema, reflejado en la Decision A2 de la Comision Administrativa
donde se hallan muy valiosas indicaciones. Abre la puerta a microenvios sucesi-
vos que burlarian la obligacion de informacion, sin establecer siquiera el plazo
minimo que debe transcurrir entre ellos. Convendria que el legislador espaiiol
renunciara a esta exclusion al llevar a cabo la transposicion, para garantizar a los
trabajadores desplazados desde Espafia este derecho. No hay riesgo alguno de
conflicto con la libertad de prestacion de servicios, al tratarse de una posibilidad
prevista por la propia Directiva.

Junto a la informacion ab initio sobre todas estas materias, el articulo 6 re-
coge la obligacion empresarial de informar por escrito al trabajador sobre las
posibles modificaciones de las condiciones de trabajo. El cambio mas relevante
frente a la anterior Directiva es el dréstico recorte de plazos. Donde el texto de
1991 exigia un mes, la nueva norma fija como plazo maximo de comunicacion
el dia en el que el cambio surta efecto. El articulo 6 del Real Decreto 1659/1998
debera incorporar este plazo necesariamente.

5. REQUISITOS MINIMOS RELACIONADOS CON LAS CONDICIO-
NES DE TRABAJO

El capitulo III de la Directiva recoge la parte mas original de su contenido, la
que en buena medida justifica esta renovacion. Esta innovacion puede explicar las
considerables modificaciones que ha experimentado el texto desde la propuesta
original de la Comision hasta la version finalmente publicada en el Diario Oficial®.
Es muy expresiva la justificacion presentada por la Comision a proposito del res-
peto del principio de subsidiariedad: “Los derechos materiales complementarios
creados en el capitulo III estan justificados a nivel de la UE en tanto que la accion
llevada a cabo exclusivamente por los Estados miembros en respuesta a formas de
empleo nuevas y no convencionales no tendria necesariamente el mismo nivel de

35 El Comité Europeo de las Regiones propuso reducir el umbral a dos semanas.

% No cuajo la enmienda propuesta por el Parlamento Europeo, que habria incluido el siguiente
articulo: “Los Estados miembros velaran por que se aplique el principio de igualdad de retribucion
y de condiciones a todos los trabajadores independientemente de su situacion laboral. Los Estados
miembros garantizaran la eliminacion de la discriminacion por lo que respecta a todos los aspectos y
condiciones de la remuneracion y las condiciones del empleo, sin que la situacion laboral sea un factor
relevante”. La cuestion teodrica que planteaba el parrafo es fascinante, ya que habria una intervencion
legislativa en materia de salario, con todo lo que esto implica a propoésito del articulo 153.5 TFUE.
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proteccion en términos de transparencia y previsibilidad y podria incrementar las
divergencias entre Estados miembros con potencial competitivo sobre la base de los
estandares sociales. Las empresas, por tanto, seguirian compitiendo en desigualdad
de condiciones, lo que obstaculizaria el funcionamiento del mercado interior”.

Todo el capitulo esta sometido, en cualquier caso, a la posibilidad que ofrece
el articulo 14 de que los agentes sociales, si los Estados asi lo disponen, puedan
establecer a través de convenios colectivos disposiciones distintas de las que a
continuacion se enunciaran. En el plano formal, resulta extrafio que en la propues-
ta este articulo conformara por si solo el capitulo IV de la Directiva, mientras que
en el texto final aparece incorporado al capitulo III, que es seguido por el capitulo
V. Se trata de una simple errata en la numeracion de la version espaiiola y el ajuste
formal es correcto. Por otra parte, es llamativo que la posibilidad inicial de “con-
cluir” convenios colectivos se haya transformado en la mas barroca facultad de
“mantener, negociar, celebrar y hacer cumplir”.

El interés del articulo 14, mas alla de estos detalles, es la capacidad real de los
agentes sociales de llevar a cabo derogaciones in peius de la legislacion de transpo-
sicion de la Directiva. La exigencia de la norma europea para abrir esta posibilidad
es que se respete “la proteccion general de los trabajadores™ (“las disposiciones
generales de proteccion de los trabajadores”, en el texto original), una clausula
ciertamente abierta. La memoria de la Comision se limita a insistir en que “el gra-
do general de proteccion de los trabajadores no debe ser inferior al proporcionado
en los articulos 7 a 11 en conjunto”. Con estos términos, un alargamiento del perio-
do de prueba sin contrapartida alguna, por ejemplo, deterioraria dicha valoracion
conjunta y lo haria inviable. En todo caso, parece que sera opcion del legislador
espafiol en la transposicion establecer la potencia de la negociacion colectiva®.

Entrando ya en el contenido material de este capitulo, se introduce la prime-
ra medida europea sobre periodos de prueba (articulo 8), que de haber existido
tiempo atras habria hecho imposible el contrato de apoyo a los emprendedores y
hubiera implicado una respuesta completamente diferente en el caso Nisttahuz
Poclava®. Con la transposicion de la Directiva, los Estados velaran por que el
periodo de prueba, tal y como se defina en cada legislacion nacional, no supere
los seis meses®. Esta disposicion procede directamente del principio 5, letra d),

57 La enmienda propuesta por el Comité Europeo de las Regiones, “no queden por debajo de
las normas minimas estipuladas por la Directiva”, habria resuelto esta cuestion. En la misma linea, el
Parlamento Europeo proponia anadir “siempre que se ajusten a los requisitos minimos establecidos
en la presente Directiva, 0 mantengan los convenios colectivos existentes, a condicion de que estos
respeten el nivel general de proteccion de los trabajadores”.

3% ECLI:EU:C:2015:60. El Tribunal de Justicia no entro a analizar el polémico periodo de prue-
ba de un afo, puesto que el contrato no tenia naturaleza temporal y quedaba fuera del ambito de la
Directiva 1999/70/CE.

3 Sobre esta duracion, sefiala el Considerando 28: “La duracion maxima general del periodo de

prueba de entre tres y seis meses establecida por un niamero significativo de Estados miembros puede
considerarse razonable”.
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del Pilar europeo de derechos sociales: “Los periodos de prueba deben tener una
duracion razonable”.

Fruto de la tramitacion es la referencia explicita a la definicion nacional, si bien
la propuesta no contenia ninguna definicion europea. Si que contenia una referencia a
la duracion maxima “incluidas las ampliaciones”, que ha desaparecido del texto final.
Es dudosa la transcendencia real de esta modificacion, si bien el articulo 14 del Esta-
tuto de los Trabajadores precisa de una reforma que establezca la duracion maxima
sin ambages y elimine la potestad de flexibilidad que actualmente otorga a la nego-
ciacion colectiva, salvo que se entienda que el articulo 14 de la Directiva lo permite.

A instancias del Parlamento Europeo, en los contratos de duracion determina-
da el periodo de prueba debera ser proporcional a la duracion prevista del contrato
y a la naturaleza del trabajo (articulo 8.2). La proporcionalidad es una indicacién
de gran interés, puesto que puede permitir poner coto a determinados abusos que
se estaban produciendo en nuestro pais, con amparo jurisprudencial. La transpo-
sicion puede ser el momento de introducir un nuevo apartado en el articulo 14 del
Estatuto que indique con claridad cual es tal proporcion aurea®.

Las excepciones a lo indicado han mutado considerablemente desde la pro-
puesta de la Comision. En ella, los Estados podian establecer periodos de prueba
mas extensos cuando estuviera justificado por la naturaleza del empleo o fuera en
interés del trabajador. La tramitacion parlamentaria afiadié “con caracter excep-
cional”, que deja claro que esta posibilidad ha de ser reducida®'.

Por otra parte, hacer a los Estados, y no a la negociacion colectiva, protago-
nistas de esta excepcionalidad obliga, a primera vista, a un proceso de reflexion
de tales dimensiones que es poco probable que halle traduccion legislativa, que
seria mas propia de una Ordenanza laboral. Ahora bien, teniendo en cuenta que
es posible delegar en los agentes sociales la aplicacion de la Directiva (articulo
21.5), podria ser concebible una clausula general de delegacion en la autonomia
colectiva en el futuro articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores para esta hi-
potética ampliacion a través de convenios colectivos de sector, en linea con lo
dispuesto en el articulo 84.4 del propio Estatuto. En todo caso, la delegacion no
podria pasar por alto la naturaleza excepcional de la extension, que se basaria en
la naturaleza del empleo o en el interés del trabajador®.

% El Parlamento Europeo se atrevid a dar un porcentaje: “En el caso de contratos de duracion
determinada de menos de doce meses, el periodo de prueba no excedera del 25 % de la duracion
prevista del contrato. En caso de renovacion de un contrato, la relacion laboral no estara sujeta a un
nuevo periodo de prueba. Los periodos de tiempo trabajados para la misma empresa, grupo o entidad
contaran a efectos del periodo de prueba”.

1 Para el Comité Econémico y Social Europeo, “podria ser el caso, por ejemplo, en la admi-
nistracion publica de determinados Estados miembros o para puestos que requieran cualificaciones
excepcionales”.

2 Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A., “La propuesta...”, op.cit: “Se estaria aludien-
do, en el primer caso, a determinados trabajos, como puestos directivos o de alta cualificacion, y en
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Por enmienda del Parlamento Europeo, ademas, se introdujo la posibilidad de
extension del periodo de prueba en caso de ausencia del trabajador. El Parlamento
habia querido limitar dicha ausencia a supuestos de enfermedad o permisos de
larga duracion, pero el texto final no incluye tales precisiones. La redaccion de la
enmienda era considerablemente mas garantista para los trabajadores. El articulo
14.3 del Estatuto de los Trabajadores recoge ya, con holgura y suficiente funda-
mentacion objetiva, esta indicacion.

El articulo 9, titulado “Empleo paralelo”, busca limitar la capacidad de los
empleadores de prohibir el pluriempleo. La obligacion para el Estado de velar por
ello ha mutado en garantizar, como resultado de la tramitacion, que también ha
traido consigo un nuevo limite, la prohibiciéon de un trato desfavorable por este
motivo.

La transformacion del segundo apartado de este articulo es uno de los resul-
tados mas notables de la tramitacion de la Directiva. Inicialmente, esta habilitaba
a los empleadores para establecer incompatibilidades por motivos legitimos tales
como la proteccion del secreto empresarial o la prevencion de conflictos de inte-
rés®. El texto final, impulsado por el Parlamento Europeo, habilita a los Estados
para fijar, sin obligacion de ello, las condiciones para que se establezcan tales
restricciones por parte de los empleadores®. Deberan existir para ello causas ob-
jetivas, como la salud y la seguridad, la proteccion de la confidencialidad empre-
sarial, la integridad del servicio ptblico o la prevencion de conflictos de intereses.

Este precepto obliga a una reflexion sobre el articulo 21 del Estatuto de los
Trabajadores y el pacto de dedicacion exclusiva. La confidencialidad y los con-
flictos amparan la prohibicion de trabajar cuando se produzca concurrencia des-
leal, sin necesidad de forzar la interpretacion. ;Es el pago de una compensacion
econdmica una causa objetiva, como sucede en el pacto de plena dedicacion?
Resulta dificil defenderlo, pero también es dificil creer que el legislador euro-
peo tuviera en mente suprimir una institucién como esta, presente en numerosos
Derechos nacionales. Por su parte, la integridad del servicio publico parece dar
soporte suficiente a las numerosas incompatibilidades que afectan al empleo pu-
blico en Espaiia.

Los articulos 10 y 11, por su parte, recogen los contenidos mas contempora-
neos de la norma, al referirse a las actividades donde el patron de trabajo es total
0 mayoritariamente imprevisible y los contratos a demanda. Por su contenido,

el segundo, a situaciones de enfermedad de larga duracion o, entre otras, a la aplicacion de medidas
especificas de fomento del empleo permanente, especialmente para los trabajadores jovenes”.

% La opinion del Comité Europeo de las Regiones puede haber tenido algo que ver: “La ponde-
racion del conflicto de intereses entre las partes del contrato laboral (como la libertad profesional del
trabajador y los intereses empresariales del empleador) es competencia de los legisladores y tribunales
de los Estados miembros, no de los propios empleadores”.

 El Comité Econdémico y Social recomend6 “que se aclare que no incumbe al empresario con-
trolar el tiempo de trabajo dedicado a la otra relacion laboral”.
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parecen querer limitar las facultades del empleador de flexibilizar al maximo su
plantilla, pero a la vez estan ofreciendo el patrén minimo para la implantacion de
este tipo de contratos en los Estados donde no existan.

El articulo 10 ha experimentado una mutaciéon muy profunda, en gran medida
por las enmiendas del Parlamento Europeo, pero también por una accion conside-
rable del Consejo. En primer lugar, por la aparicion durante la tramitacion de la
nocion de patron de trabajo ya comentada. La propuesta se referia al calendario
de trabajo, mientras que el texto final recoge la otra nocion. En segundo lugar,
por la aparicion de tres apartados adicionales y la completa modificacion de la
redaccion de la propuesta. Por ese motivo, se omitira comentar la evolucion y se
entrara directamente a analizar el texto final.

Como ya se indico, el patron de trabajo es “la forma de organizacion del
tiempo de trabajo y su distribucion con arreglo a un determinado patrén deter-
minado por el empleador”. Cuando sea total o mayoritariamente imprevisible, la
normativa de transposicion debe impedir que el empleador obligue al trabajador a
realizar su actividad salvo que se cumplan dos exigencias: el trabajo tendra lugar
en las horas y dias predeterminados que fueron comunicados al trabajador, de
acuerdo con lo establecido en la propia Directiva; y el empleador comunicara con
un preaviso razonable la tarea que el trabajador debe realizar, de nuevo de acuer-
do con lo establecido en esta misma norma. De no cumplirse los dos requisitos, el
trabajador puede rechazar la tarea sin que ello tenga consecuencias desfavorables
(articulo 10.2).

Resultado de la tramitacion, se abre un abanico de posibilidades en la trans-
posicion (articulo 10.3). El presupuesto es que los Estados permitan en sus legis-
laciones que el empleador cancele una tarea asignada sin indemnizacion. Es de
imaginar que la indicacion se refiere exclusivamente a tareas dentro del patron
de trabajo descrito y no una potestad general. Caso de autorizar tal posibilidad,
“adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con la legislacion, los conve-
nios colectivos o la practica nacionales, para garantizar que el trabajador tenga
derecho a una indemnizacion si el empleador cancela, sin observar un plazo de
preaviso razonable determinado, la tarea asignada acordada previamente con el
trabajador”. No es un problema de la traduccion espafiola, sino una redaccioén
en extremo oscura. La Unica interpretacion que parece tener sentido es que la
cancelacion permitida por el articulo ha de tener lugar con un plazo de preaviso
razonable determinado.

La transposicion de este articulo va a ser dificil. Hay un método, alejandrino,
que corta el nudo gordiano y evita todos los problemas: no permitir la cancelacion
por parte del empleador. Ahora bien, esta posibilidad anula buena parte de la fle-
xibilidad que se parece intuir detras de los patrones de trabajo mayoritariamente
imprevisible. Siendo 16gico concebir que la transposicion incluira la posibilidad
de cancelacion, hay dos elementos clave en un futuro precepto.
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El primero de ellos es fijar el plazo de preaviso que separa los dos escena-
rios. Este es uno de los elementos que debe ser transmitido al trabajador por el
empleador. Pero nada en la Directiva dice que su establecimiento corresponda
a la potestad del empresario o a un pacto entre trabajador y empresario®. Seria
legitimo, por lo tanto, fijar un preaviso razonable por parte del legislador, que no
pudiera ser empeorado por las partes ni por la negociacion colectiva®. Establecer
la duracién de ese preaviso, en todo caso, requerird un detallado estudio para ver
cudl es la realidad que hay detras de la definicion juridica.

El segundo elemento es, obviamente, la cuantia de la indemnizacion. Esta
ha de ser suficientemente alta para compensar al trabajador por la disponibilidad
de su tiempo ya comprometido, pero no deberia superar el salario del servicio no
prestado. Los argumentos expuestos para el preaviso pueden suscitarse aqui de
nuevo, aunque la negociacion colectiva parece la herramienta apropiada para la
fijacion de esta cuantia, una posibilidad que encajaria con lo dispuesto en el apar-
tado cuatro del articulo 10.

El caso del articulo 11 es el mas inusitado de toda la Directiva, puesto que
no estaba contemplado por la Comision en su propuesta inicial, sino que surgio
durante la tramitacion a instancia del Consejo®’. Esto puede explicar facilmente
alguna de las deficiencias técnicas del precepto, dedicado monograficamente a
medidas complementarias para los contratos a demanda. Lo que falta en el arti-
culado de la Directiva es, precisamente, una definicién de contrato a demanda.

El precepto nace, en todo caso, de la desconfianza, puesto que el contrato de
trabajo a demanda “o similares” debe ser autorizado por los Estados. La traduc-
cion real de esta afirmacion no es otra que una figura contractual especifica reco-
gida en la legislacion de un Estado miembro, de la misma forma en que lo estan
los contratos temporales. Que nacieron, por otra parte, con esa misma desconfian-
za en su ADN comunitario. El simbolismo de la redaccion, en todo caso, es claro.

Existiendo la figura, la Directiva exige la adopcion de una o varias medidas
para prevenir practicas abusivas, con una lejana inspiracion en la Clausula 5 de
la Directiva sobre contratos de duracion determinada®®. El catilogo incluye dos
propuestas claras, limitaciones en el uso y la duracion de los contratos a deman-

% Sobre este punto ha seiialado el Comité Econdmico y Social: “Cabe la posibilidad de que
incluso periodos de referencia y preavisos de larga duracion sigan siendo conformes con la Directiva,
aunque no mejoren la previsibilidad del trabajo para los trabajadores. Ademas, el empleador podria
imponer unilateralmente periodos de referencia, sin que se reconozca a los trabajadores idéntica posi-
bilidad, lo que perpetta el desequilibrio actual”.

 La propuesta del Parlamento Europeo, rechazada, en este sentido establecia: “sera definido,
cuando corresponda, por los Estados miembros previa consulta a los interlocutores sociales”.

7 Las enmiendas sobre esta materia del Parlamento Europeo intentaban limitar, en la medida de
lo posible, la existencia de este tipo de contratos.

% Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada
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da o contratos laborales similares y una presuncion refutable de la existencia de
un contrato de trabajo con una cantidad minima de horas pagadas sobre la base
de la media de horas trabajadas durante un periodo determinado; y una clausula
general, “otras medidas equivalentes que garanticen una prevencion eficaz de las
practicas abusivas”, que puede dar lugar a una rica casuistica nacional. El precep-
to concluye estableciendo un deber redundante de comunicacion a la Comision
Europea de estas medidas.

Llegados aqui, todo son dudas. ;Creard el legislador espaiiol una nueva figura
de contrato, ya no temporal, sino efimero, ya no a tiempo parcial, sino dudoso? Si
la respuesta es no, no caben disquisiciones sobre la transposicion.

Por su parte, el articulo 12, bajo el rotulo de “Transicion a otra forma de
empleo” crea una obligacion de dudosa efectividad que busca transformar los
contratos de mas de seis meses, una vez superado el periodo de prueba, en formas
de empleo mas estables. La transformacion solo es posible si tal forma de empleo
existe (“si la hay”, en la desafortunada redaccion de la Directiva), obviamente, y
no implica en modo alguno un derecho a generar una plaza estable®. Tal derecho
derivard, si se dan las condiciones, de la normativa de transposicion de la Direc-
tiva sobre contratos de duracion determinada’. En todo caso, el articulo 15.7 del
Estatuto de los Trabajadores parece la sede mas adecuada para la transposicion de
esta exigencia de la Directiva.

El empleador debera contestar a la solicitud del trabajador en esas circuns-
tancias, justificando su negativa (“debidamente motivada”, a instancias del Par-
lamento Europeo). Con la redaccion vigente, parece que un simple “no existe
ese puesto” cumple con el requisito, si bien en caso de existir las explicaciones
deberan ser mas elaboradas’. La respuesta, de acuerdo con el apartado segundo
del articulo, debera darse en un plazo de un mes.

Fruto de la tramitacion de la propuesta, se incorpor6 una frase final, ofrecien-

% La opinion del Comité Econoémico y Social: “l derecho a presentar una solicitud no constituye
en si mismo una mejora significativa respecto de la situacion juridica actual de los trabajadores, pues ya
pueden manifestar su deseo de pasar a otra modalidad laboral mejor o de obtener un contrato indefinido,
por ejemplo. Sin embargo, las medidas politicas de apoyo a dicho objetivo deberian ser eficientes y
proporcionadas y no imponer una carga administrativa innecesaria a las empresas”.

7 El Parlamento Europeo propuso afiadir el siguiente apartado, sin éxito: “Los Estados miem-
bros velaran por que todos los trabajadores, incluidos aquellos que estén disfrutando de un permiso
prolongado, sean informados de cualquier proceso interno de promocion o de las vacantes internas que
surjan en la empresa o establecimiento, con vistas a fomentar el progreso en su carrera profesional. Esta
informacion podra facilitarse mediante un anuncio general realizado por correo electronico o en linea
o colocado en un lugar adecuado de la empresa o las instalaciones del empleador”.

" “El CESE considera necesario ampliar los requisitos establecidos en el articulo 10, apartado 2,
en lo que respecta a la respuesta por escrito del empleador. Los empleadores deberian aducir razones
empresariales objetivas para denegar la solicitud a fin de que, en caso de que el trabajador considere
que la solicitud ha sido denegada por otros motivos, dicha negativa pueda ser objeto de una revision
independiente por parte de los 6rganos jurisdiccionales o de conformidad con las practicas nacionales.
Seria la Ginica manera de garantizar que los empleadores toman verdaderamente en consideracion las
solicitudes de los trabajadores, en lugar de dar una respuesta en cumplimiento de una mera formalidad”.
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do a los Estados la posibilidad de limitar la frecuencia de las solicitudes, a pro-
puesta del Parlamento Europeo (articulo 12.1). Se plantea un doble dilema para
el legislador espafiol en este caso: limitar o no la frecuencia y en caso de hacerlo,
determinar un limite temporal, que podria fijarse en un afio sin mucha discusion.

La Directiva ofrece, ademas, la posibilidad de flexibilizar la contestacion a
una segunda solicitud. Los Estados, en la transposicion, podran prever que en el
caso de las personas fisicas que actien como empleadores, las microempresas y
las pequeiias y las medianas empresas, la respuesta a una solicitud repetida cuan-
do no han cambiado las circunstancias pueda darse de forma oral, lo que tiene su
logica, y en un plazo de tres meses, lo que no la tiene si nada ha cambiado’.

La transposicion (articulo 1.7) puede excluir de las obligaciones de este arti-
culo a las personas fisicas que acttien empleadoras en el caso de que el trabajo se
lleve a cabo en su hogar. El Real Decreto 1620/2011 debera acoger la exclusion,
de ser el caso.

Por tultimo, el articulo 13, que también puede ser objeto de exclusion en la
transposicion en las mismas circunstancias, se refiere a la formacion proporcio-
nada por el empleador a los trabajadores para que desempefien las tareas para las
que han sido contratados™. La propuesta de la Comision so6lo se preocupaba de
que esta formacion tuviera caracter gratuito. El texto final va mucho mas alla,
en buena medida por el impulso del Parlamento Europeo, al pedir a los Estados
que velen por que, ademas, se compute como tiempo de trabajo y, de ser posible,
tenga lugar dentro del horario de trabajo. El articulo 23 del Estatuto de los Tra-
bajadores se presenta como el escenario ideal para esta obligacion, sobre cuya
efectividad real se plantean numerosas dudas.

6. LATUTELA DE LOS DERECHOS ESTABLECIDOS EN LA DIRECTIVA

Con el rétulo de “Disposiciones horizontales”, el capitulo IV de la Directi-
va (corrigiendo anticipadamente la errata indicada) recoge la obligacion para los
Estados de establecer en sus legislaciones mecanismos de tutela bastante mas
desarrollados de lo que contenia la antigua Directiva de 1991.

2 El Comité Europeo de los Regiones pidid, sin éxito, la eliminacion de esta posibilidad: “Con
esta excepcion se incluiria a todas las empresas con hasta 249 empleados y con un volumen anual de
negocios de hasta 50 millones EUR (es decir, el 99 % de todas las empresas en la UE) y se debilitaria
claramente la posicion de los empleados en estas empresas (que constituyen 65 millones de personas
en la UE). Ademas de la dificultad de comprobar si ya se presentd una «solicitud similar, la respuesta
oral a una solicitud no es verificable y, en este sentido, no es valida para el ejercicio de los derechos.
Por este motivo, en la enmienda se suprime la excepcion prevista para las pymes, ya que de lo contrario
el contenido normativo del articulo 10 no tendria consecuencias juridicas”.

7> Matiza el Considerando 37: “Esta obligacion no incluye la formacion profesional ni la forma-
cion exigida a los trabajadores para obtener, mantener o renovar una cualificacion profesional, siempre
y cuando la legislacion nacional o de la Unidn, o un convenio colectivo, no obliguen al empleador a
proporcionar dicha formacion al trabajador”.
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Es menester comentar, en primer lugar, la desaparicion del articulo 13 de la
propuesta de la Comision: “Los Estados miembros adoptaran todas las medidas
necesarias para garantizar que las disposiciones contrarias a la presente Direc-
tiva establecidas en convenios colectivos o acuerdos individuales, reglamentos
internos de las empresas o cualquier otro acuerdo, se declaren nulas y sin efecto,
o se modifiquen, a fin de ajustarlas a las disposiciones de la presente Directiva”.
El Comité Europeo de las Regiones lo descalifico como “superfluo” y ahi puede
encontrarse el origen primero de la desaparicion.

A su vez, el articulo 15 (numerado 14 en la propuesta) fue modificado de
forma considerable en la tramitacion por el Consejo, ya que la propuesta de la
Comision era notablemente invasiva del territorio de los Estados miembros en
una competencia compartida como esta. El escenario que contempla el precepto
es el de un incumplimiento total o parcial del deber de entrega de los documentos
indicados, tanto en el caso de condiciones iniciales como en el de modificacion de
las vigentes. La propuesta incluia la posibilidad, en la hora oncena, de que el em-
pleador dispusiera de quince dias adicionales para la entrega una vez notificado el
incumplimiento’; tal posibilidad desapareci6 durante la tramitacion.

Las consecuencias del incumplimiento también han sido severamente modi-
ficadas, en este caso en perjuicio de los trabajadores. Con la redaccion definiti-
va, en primer lugar, “el trabajador se beneficiard de las presunciones favorables
definidas por el Estado miembro, que los empleadores tendran la posibilidad de
refutar” (articulo 15.1.a). El texto original, en caso de no transmision de las infor-
maciones verdaderamente esenciales, proponia nada menos que la presuncion de
la duracién indefinida del contrato, la inexistencia de periodo de prueba alguno
o la presuncion del tiempo completo”. En si, nada es chocante desde el punto de
vista de la legislacion espaiola. Lo realmente novedoso habria sido generalizar
esos mecanismos en toda Europa a través de una Directiva, en una posible infrac-
cion del principio de subsidiariedad’.

El articulo 8.2 del Estatuto de los Trabajadores ya establece, en caso de quebran-
tarse las exigencias de forma del contrato de trabajo, que “el contrato se presumira
celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa, salvo prueba en contrario
que acredite su naturaleza temporal o el caracter a tiempo parcial de los servicios”.
(Extendera el legislador en la transposicion esta garantia en caso de no entrega de

™ El Comité Econdémico y Social Europeo habia acogido favorablemente esta posibilidad.
5 La lista sobrevive en el Considerando 39, como catalogo de posibilidades en la transposicion.

¢ La Comision de Trabajo y Seguridad Social de la Asamblea de la Republica Portuguesa veia en
cambio un encaje perfecto de la propuesta en el principio (ST 7032 2018 INIT - 2017/0355 (COD)) y
también nuestras Cortes Generales (ST 7034 2018 INIT - 2017/0355 (COD)). El Parlamento austriaco,
en cambio, manifesto sus objeciones a proposito del ambito de aplicacion, los plazos de informacion,
la carga de la prueba y la necesidad de adaptacion de los convenios colectivos existentes (ST 8007
2018 INIT). El Parlamento Rumano elabor6 un largo documento cargado de recomendaciones (ST
8911 2018 INIT)-
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la informacion, tal y como proponia la Comision Europea? Forma e informacion no
son lo mismo, pero puede ser la ocasion de hacer una apuesta decidida por la puesta
en practica de la Directiva con el maximo respaldo legal. Ha de tenerse en cuenta,
por cierto, que la precaucion de la anterior Directiva sobre la no afectacion de las
reglas nacionales sobre la forma del contrato ha desaparecido en la nueva norma.

En segundo lugar, “(...) podra presentar una reclamacién ante una autoridad
u organismo competente y recibir una reparacion adecuada de manera oportuna y
efectiva”. Queda para el legislador nacional la decision de si estos dos mecanis-
mos son excluyentes o acumulativos, ya que el texto establece “uno o ambos”: en
la propuesta era uno de ellos, el Comité Europeo de las Regiones y el Parlamento
Europeo pedian los dos. La tramitacion ha establecido la distincion entre “autori-
dad”, presente en el texto original y que tiene claramente una naturaleza publica y
“organismo”, incorporado y que deberia significar un ente de naturaleza privada,
como el que podria derivarse de un sistema extrajudicial bipartito de solucion de
conflictos. La detallada parte procedimental que contenia la propuesta de Directi-
va fue suprimida por completo. La posibilidad de imponer sanciones que recogia
fue sustituida, finalmente, por una hipotética “reparacion adecuada” para el traba-
jador, procedente del siguiente articulo de la propuesta.

La primera decision que se debe tomar para la transposicion, por lo tanto, es
si se opta por una o ambas de las soluciones propuestas. En el caso de las presun-
ciones, ya se ha indicado la posibilidad mas potente. En el caso de la reclamacion,
el arbol de decisiones es algo mas complejo. Hay que elegir al sujeto o sujetos
que se encargaran de recibir la reclamacion, con los matices ya sefialados, y sobre
todo hay que establecer la cuantia de la reparacion que percibira el trabajador”.

Por anadidura, se ofrece a los Estados la posibilidad de que cualquiera de
estos mecanismos esté condicionado por la notificacion previa al empleador (ar-
ticulo 15.2). Si el legislador espaiiol opta por incluir esta cautela, debera fijar con
detalle cudl es el plazo de dicha notificacion, quién debe notificar y como se acti-
va todo el procedimiento, si a instancia del trabajador o, por ejemplo, por decision
del correspondiente servicio publico de empleo. Las complicaciones burocraticas
que pueden derivarse de ello podrian transformar en inutil este mecanismo y va-
ciarlo de contenido.

Termina este apartado con un inciso redundante: “al incumplimiento por par-
te del empleador de la obligacion de proporcionar la informacioén que falte a su
debido tiempo”. Parece obvio que un mecanismo como el descrito solo puede
derivarse de un incumplimiento, asi que no parece tener mucho sentido esta indi-
cacion, a primera vista.

El articulo 16 ahonda en la proteccion de los trabajadores cuyos derechos de-
rivados de la Directiva se vean vulnerados. La naturaleza en este caso es diferente

7 Para el Comité Economico y Social Europeo, “las sanciones [sic], en caso de que estén justi-
ficadas, deben ser equivalentes al importe del perjuicio sufrido por el trabajador”.
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a la del precepto anterior, puesto que hace referencia al acceso a una resolucion de
litigios eficaz e imparcial (“solucion de diferencias” decia la propuesta) y el dere-
cho a una reparacion (de aqui se extrajo la indemnizaciéon adecuada mencionada
en el articulo 15), que parece descartar cualquier sentencia o decision meramente
declarativa. No se pronuncia la Directiva sobre la naturaleza del mecanismo, ju-
dicial o auténomo, pero parece claro que cualquiera de ambas vias seria posible.

El proceso ordinario de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social seria la via
procesal oportuna para la defensa de estos derechos, dentro de la indicacion general
de su articulo 2.a. No parece necesario establecer una modalidad procesal especial
para su tutela. A su vez, el derecho a reparacion mencionado en la Directiva puede
obtenerse también a través del proceso ordinario. La inclusion de esta materia en los
diversos procedimientos autdnomos de solucion de conflictos individuales de trabajo
podria requerir una modificacion, caso por caso, de los instrumentos que los regulan.

El articulo 17, por su parte, obliga a los Estados miembros a introducir me-
didas de proteccion de los trabajadores y de sus representantes’ contra cualquier
trato desfavorable derivado de la reclamacion de los derechos amparados por la
Directiva o de cualquier otro procedimiento. Esta garantia debe afectar a las ac-
tuaciones internas en la empresa y también a la exteriorizacion de los conflictos.

La propuesta de la Comision, en su version espaiiola, decia “demanda” y
“procedimiento judicial”. En todas las versiones lingiiisticas, el adjetivo “judi-
cial” se pierde, por obra del Consejo, que presumiblemente busco asi respetar la
diversidad de sistemas en los Estados miembros. Le corresponde al legislador es-
pafiol en la transposicion decidir si quiere devolver el adjetivo, restringiendo asi el
ambito de protecciodn, o crear un procedimiento administrativo ante la Inspeccion
de Trabajo, por ejemplo. “Demanda”, por su parte, no experimenta mutaciones en
otras versiones lingiisticas, solo en castellano. ;Lapsus calami de un traductor en
la revision del texto definitivo o desjudicializacion voluntaria de incognito?

El articulo 18, a su vez, recoge la obligacion contra la mas grave de las re-
presalias, el despido, con un texto que solo experimentd adaptaciones minimas
durante el proceso legislativo™. Es necesario sefialar que este mismo precepto,
con minimos cambios, también se puede encontrar en la reciente Directiva sobre
conciliacion®. Esto pone de manifiesto que las Instituciones europeas han dise-

8 El Parlamento Europeo propuso enmendar el texto para proteger a los representantes de los
sindicatos, sin éxito. En la misma linea, también propuso incluir el siguiente apartado: “Los Estados
miembros permitiran a los sindicatos emprender acciones de representacion destinadas a proteger los
intereses colectivos de los trabajadores en relacion con la presente Directiva de conformidad con lo
dispuesto en la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo”.

7 El Parlamento Europeo fracas6 en su intento de incluir la siguiente enmienda: “Estas medidas
incluiran el derecho de reincorporacion”. Se trataba de una armonizacion de tal calado que no superd
el filtro del Consejo.

80 Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores,
y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.
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fado una clausula estindar que es de imaginar se ird repitiendo y consolidando
en futuras normas.

Entre las medidas destinadas a prohibir el despido o su equivalente®' por el
ejercicio de los derechos de la Directiva se encuentra la obligacion de proporcio-
nar por escrito al trabajador las causas debidamente fundamentadas del despido.
Cabe preguntarse si la exigencia actualmente recogida en el articulo 55.1 del Es-
tatuto de los Trabajadores ya cubre este deber.

Se disefia un régimen probatorio que traslada al empleador demostrar que el
despido se ha basado en causas diferentes del ejercicio de los derechos de la Direc-
tiva, si el trabajador consigue probar ante un tribunal u otra autoridad u organismo
competente unos hechos que permitan presuponer que se debido a tal ejercicio
(articulo 18.3). Sobre esta indicacion, se permite a los Estados miembros estable-
cer un régimen probatorio mas favorable a los trabajadores, como seria rebajar la
exigencia de la prueba de los hechos a la simple existencia de indicios en el mismo
sentido® (articulo 18.4). La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social deberia ser
la sede que acoja esta posible decision del legislador espafiol en la transposicion.

Dos prevenciones han de ser tenidas en cuenta, si bien habiendo voluntad por
parte del Estado no tienen trascendencia alguna. El régimen probatorio puede ser
omitido si “la instruccion de los hechos” corresponde a los 6rganos jurisdicciona-
les o a otra autoridad u organismo competente. Se subraya, por tltimo, la exclusion
de los procesos penales, pero abriendo a los Estados esta posibilidad, lo cual desde
un punto de visto espaiiol parece carecer de mucha transcendencia (articulo 18.6).

El articulo 19, que cierra el capitulo IV, se refiere al establecimiento de un
catalogo de sanciones, efectivas, proporcionadas y disuasorias®. Las menciones
a que podra adoptar la forma de multa y que podran incluir el pago de una in-
demnizacion® desaparecieron durante la tramitacion, en una nueva defensa de las
competencias de los Estados miembros.

Los actuales articulos 6.1, 6.4 y 6.6 de la Ley de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social ya establecen como infracciones leves varios incumplimientos
relacionados con el contenido de esta Directiva. Pero faltan en ¢l referencias a las
nuevas disposiciones, al no existir, por ejemplo, mencion alguna a la imposicién
de una prohibicién irregular de trabajo paralelo o la falta de contestacion a la
solicitud de un puesto de trabajo estable.

81 Aclara el Considerando 43: “por ejemplo, que deje de asignarse trabajo a un trabajador a demanda”.

82 No se consolido esta enmienda del Parlamento Europeo: “La carga de la prueba de la ausencia
de una relacion laboral recaera en la persona fisica o juridica que se identifique como empleador™.

% Para el Comité Europeo de las Regiones, “las multas por si solas no son suficientes para cas-
tigar eficazmente los incumplimientos. Se imponen con diferentes grados de eficacia por parte de las
autoridades competentes en funcion de cada Estado miembro y de las circunstancias locales. Ademas,
la imposicion de multas no conlleva ninglin beneficio para los empleados cuyos derechos han sido
vulnerados”.

8 “Adecuada y proporcionada”, pedia el Parlamento Europeo.
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Por su parte, el articulo 7.1 del mismo texto considera infraccion grave “no
formalizar por escrito el contrato de trabajo cuando este requisito sea exigible o
cuando lo haya solicitado el trabajador”, lo que podria ser modificado para adap-
tarlo al contenido de la Directiva.

La Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, en definitiva, debe
ser revisada cuidadosamente para cumplir con la exigencia expresa de dotar a las
legislaciones nacionales de herramientas que permitan castigar la vulneracion de
los derechos recogidos en la Directiva. El establecimiento de indemnizaciones,
otro de los puntos fuertes de la norma europea, tendra un camino mas penoso
hasta consolidarse en nuestro ordenamiento juridico.

7. DISPOSICIONES FINALES

La Directiva se cierra con las habituales indicaciones formales que concier-
nen mas a los Estados como agentes de la transposicion que a los trabajadores y
a los empleadores. Entre ellas se cuentan la habitual clausula de no regresion y la
tradicional indicacion de la admisibilidad de las transposiciones mas favorables
para los trabajadores (articulo 20).

Se fija como plazo de transposicion el 1 de agosto de 2022, un aflo mds tarde
de lo propuesto por la Comision, debiendo los Estados informar a esta e indicar en
las medidas nacionales una referencia a la Directiva, ya sea en el propio texto o en
su publicacion oficial (articulo 21). Los trabajadores que ya se encuentren contra-
tados esa fecha solo se veran afectados por las nuevas disposiciones en materia de
informacion si lo solicitan expresamente (articulo 22). Las disposiciones minimas
recogidas en el capitulo III, en cambio, no requeriran de solicitud alguna llegado
el final del plazo. Ese dia, por tltimo, quedara derogada la Directiva de 1991.

Fruto de la tramitacion aparecen de nuevo deberes en apariencia redundantes:
“Los Estados miembros comunicaran a la Comision el texto de las principales
medidas de Derecho interno que adopten en el ambito regulado por la presente
Directiva” (articulo 21.3). La tnica posibilidad que ofrece alguna interpretacion
con sentido es la adopcion por los Estados de deberes de informacion sobre mate-
rias no contenidas en la Directiva u otras medidas p/us ultra de la norma europea.

Se busca implicar a los interlocutores sociales en la puesta en practica de la
Directiva, ya a través del didlogo social o de su participacion efectiva en su apli-
cacion (articulos 21.3 y 4). Hay que resaltar que el Parlamento Europeo, en sus
enmiendas, intentd aumentar su nivel de implicacion, proponiendo diversas fases
de consulta expresa en la transposicion. No tuvo mucho éxito.

El ultimo horizonte temporal es el 1 de agosto de 2027, cinco afios después
del final del plazo de transposicion. Para entonces la Comision revisara la aplica-
cion de la Directiva y propondra modificaciones en ella, de ser el caso, tras con-
sultar a los Estados miembros y a los interlocutores sociales a escala de la Union.
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LA ACCION CONVENCIONAL EN EL SECTOR

DE RECOLECCION DE FRUTOS ROJOS: NUEVOS
MARCOS DE INTEGRACION PARA ERRADICAR
LOS ABUSOS CONTRA LAS INMIGRANTES

MARGARITA MINARRO Y ANINI
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Jaume I - Castellon

“Dos estigmas que el personaje ha arrastrado consigo durante siglos:
primero, por ser mujer y, segundo, por ser extranjera.

Dos estigmas que siguen muy activos en nuestros dias”

Santiago Posteguillo “Yo, Julia”

EXTRACTO Palabras Clave: abuso sexual, mujeres inmigrantes, negociacion
colectiva

La violencia laboral tiene particular incidencia entre las mujeres inmigrantes, dado el doble nivel
de vulnerabilidad que soportan. Como reaccion a una oleada de denuncias y a la noticia de los
abusos sexuales y laborales sufridos por mujeres marroquis dedicadas a la actividad de recoleccion
de la fresa en la primavera de 2018, el convenio colectivo del campo de Huelva, adoptado por
Resolucion de 8 de noviembre de 2018, ha incluido importantes previsiones para la prevencion
y gestion eficaz del acoso sexual, por razén de sexo y discriminatorio. Estas previsiones estan
en linea con las que posteriormente ha incorporado el Convenio n°190 OIT, de 2019, obrando la
norma convencional -si bien con las limitaciones de sector y territorio- una suerte de la integracion
anticipada de las mismas en Espafia.

ABSTRACT Key Words: sexual abuse, immigrant women, collective bargaining

Labor violence has a particular incidence among immigrant women, because of the double vul-
nerability they endure. In response to the allegations and the news of sexual and labor abuse suf-
fered by Moroccan women dedicated to strawberry harvesting in the spring of 2018, the collective
agreement of the Huelva camp, adopted by Resolution of November 8, 2018, has included impor-
tant provisions for the prevention and effective management of sexual harassment, by reason of
sex and discriminatory. These forecasts are in line with those that have subsequently incorporated
ILO Convention No. 190, of 2019, carrying out the conventional norm - albeit with the limitations
of sector and territory - the anticipated integration of them in Spain.
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INTRODUCCION: LA IMPOSIBLE “EXCELENCIA ECONOMICA”
EN ESCENARIOS DE VIOLENCIA LABORAL CONTRA LAS TRA-
BAJADORAS INMIGRANTES

=

El recientemente aprobado Convenio n°190 OIT, para la prevencién y erra-
dicacion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, asi como en la Re-
comendacion que lo complementa, identifican dos cuestiones enmarcadas en una
realidad que diferentes organismos internacionales, informes y estudios vienen
denunciando desde hace afios. Por una parte, “la violencia y el acoso por razon de
género afectan de manera desproporcionada a las mujeres y a las nifias”, pues son
grupos especialmente vulnerables'. Por otra, hace una llamada de atencion sobre
la necesidad de atender particularmente, dentro de los grupos de riesgo femeninos,
a las “mujeres migrantes”, por haberse constatado que resultan particularmente
afectadas por la violencia y el acoso dentro y fuera del trabajo®. Es por ello que
la OIT reclama la adopcion de un enfoque inclusivo e integrado, con la doble
perspectiva de género ¢ inmigratoria, lo que implica atender las discriminaciones
multiples que sufren las trabajadoras migrantes extracomunitarias®.

! Vid. Fernandez Villazon, L. “La OIT y los grupos vulnerables: Especial atencion a la vulnera-
bilidad de género y a la proteccion de la infancia”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, n°434,
2019, p.128.

2 Esta especificacion de causas de discriminacion ha sido calificada por la doctrina de execrable,
Casas Baamonde, M.E. “; Derechos Fundamentales de las mujeres?”, Revista Derecho de las Relaciones
Laborales, n°1, 2017, p.4.

> En materia de discriminaciones multiples, vid. Ferrando Garcia, F.M. “La discriminacion mul-
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Centrando el examen en este enfoque, el nuevo marco juridico-social de la
OIT* requiere que se atienda a tres bloques de factores de riesgo:

1. El género, en la medida en que la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo —y fuera de él- son la expresion mas intensa del estado actual de
perpetuacion de las discriminaciones contra las mujeres.

2. Las causas subyacentes y los factores de riesgo vinculados —estereotipos
de género, formas multiples de discriminacion, abuso de las relaciones de
poder por razén de género...).

3. Los movimientos migratorios, pues el Convenio n°190 de la OIT recuerda
en su preambulo que atiende a Convenios Internacionales sobre la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion racial, la eliminacion de
la discriminacioén contra la mujer y la proteccion de los derechos de los
trabajadores migrantes y de sus familiares.

Al margen de la relacion de esta perspectiva de género que ofrece el movi-
miento “Metoo”, la dimensioén discriminatoria multiple de la violencia laboral,
género e inmigracion suelen vincularse a uno de los colectivos mas vulnerables
de mujeres extracomunitarias, como son las empleadas de hogar, cuyo Convenio
189 OIT sigue sin ser ratificado por Espafia. Asimismo, desde una dimension de
relevancia fundamentalmente penal, se relaciona con la “trata de seres humanos™.

Sin embargo, la conjuncion de estos factores —violencia laboral de género,
acoso sexual, explotacion laboral de mujeres inmigrantes, intervencion penal...—
salt6 a la primera plana de la actualidad, en Espafia y mas alld, en otro ambito, el
sector del cultivo y recoleccion de los frutos rojos —fresas, fundamentalmente—
que se distribuyen por toda Europa. El detonante fue un articulo de prensa que
aparecio en Alemania en la primavera de 2018 en el que se denunciaba que en
Italia y Espafia eran habituales la violencia, acoso y explotacion laboral contra
miles de mujeres recolectoras inmigrantes —la mayoria de ellas, marroquies—*.

tiple e interseccional en el ambito laboral”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, n°428, 2018,
p. 19 ss.

4 Sobre los antecedentes de la nueva regulacion, vid. Ramos Quintana, M. “Enfrentar la violencia
y el acoso en el mundo del trabajo: la discusion normativa de la OIT”, Revista MTMSS, n°138, 2018,
p. 94 ss, y sobre el marco actual, vid. Velazquez Fernandez, M. “El Convenio 190 de la OIT sobre
violencia y acoso en el trabajo: principales novedades y expectativas”, Revista de Trabajo y Seguridad
Social -CEF-, n°437-438, p.119 ss.

> La STEDH de 18 de julio de 2019, (demanda 40311/10), muy recientemente ha condenado
a Grecia por no disponer de un marco regulador adecuado, conforme a la prohibicion del trabajo
forzoso de la OIT, para la prevencion y la proteccion de mujeres —rusas— llevadas al pais para ejercer
la prostitucion.

® “Violada en los campos de Europa”, aparecido inicialmente en Correctiv y posteriormente, el
18 de mayo, se publicé en espafiol en BuzzFeed News. Un primer analisis al respecto puede verse en
Minarro Yanini, M. “Excelencia econdmica e inmigracion femenina: la explotacion de temporeras del
oro 10jo”, en la Revista Trabajo y Seguridad Social -CEF—, n°427, 2018, p. 5 ss.
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Desde el sector se dijo que la noticia era exagerada, que eran episodios ais-
lados, merecedores del debido correctivo penal, a través de intervencion de la
Fiscalia, instruccion penal y, en caso que se probaran los hechos, de condena
7, pero que no debia cuestionarse todo un sector econdmico por las intolerables
conductas de unos pocos. Con todo, sin perjuicio de exageracion del titular —que
apuntaba en su titular violaciones masivas de mujeres inmigrantes en el campo
onubense—, y al margen de lo que pudiera resultar de las denuncias en los diferen-
tes casos donde se han judicializado penalmente®, se ha identificado un problema
socio-laboral que no puede ignorarse escudandose en la idea de que se trata de
casos aislados.

Es incuestionable que las mujeres inmigrantes marroquis que son traidas para
la recoleccion de frutos rojos viven en condiciones de aislamiento social, como
también lo es que los criterios de seleccion en su pais de origen presenta un marca-
do sesgo sexista. Ambas circunstancias crean condiciones proclives a los abusos,
resultando pernicioso no ya solo para los derechos —laborales y humanos— de las
trabajadoras inmigrantes, sino también del propio futuro de este sector econémico
estratégico. Asi lo advirtié el Plan Director por un Trabajo Digno (2018-2020),
adoptado pocas semanas mas tarde de estas denuncias, que, aun sin referirse de
forma concreta a este sector, incidio en la necesidad de luchar contra todo tipo de
explotacion y abuso en relacion de las personas trabajadoras inmigrantes, dada su
condicion de grupo vulnerable.

En la actualidad, han sido los interlocutores sociales quienes, en el convenio
colectivo del campo de la provincia de Huelva que recientemente ha visto la luz,
han introducido un marco de regulacion dirigido a gestionar de forma eficaz ese
riesgo de violencia y acoso, y a atajarlo lo antes posible una vez denunciado. Asi,
por Resolucion de la autoridad laboral de Huelva, se publico en el Boletin Oficial
de la Provincia (n° 215), de 8 de noviembre de 2018, el convenio colectivo del
campo de dicha provincia, para los afios 2018-2020, firmado entre la patronal del
sector, ASAJA, y el sindicato CCOO —no por UGT, como si habia sucedido con
anteriores, al considerar este sindicato que ciertas previsiones sobre condiciones
de trabajo eran restrictivas’—. Es éste un convenio colectivo muy resefiable, por
cuanto incorpora un novedoso contenido. Asi, incluye por vez primera un marco

7 La Audiencia Nacional y varios Juzgados de Instruccion han asumido estas denuncias, si bien
de momento no parecen prosperar, vid. “Carpetazo judicial a los supuestos abusos a temporeras en la
fresa de Huelva”, en https://www.elmundo.es/andalucia/2019/04/22/5cbe02552 1efa07¢488b46d3.html

8 Los archivos iniciales de las causas estan siendo revisados por las Audiencias Provinciales para
que se instruyan mejor, sin prejuzgar, logicamente, el resultado del fallo final, en su caso, vid. “La
Audiencia de Huelva ordena reabrir el caso de las temporeras” https://elpais.com/politica/2019/05/21/
actualidad/1558448289 946876.html

° Cuestion, que ha dado lugar a un conflicto colectivo, desestimado en la instancia por el Juzgado
de lo Social n°2 de Huelva, vid. https://sevilla.abc.es/andalucia/huelva/sevi-justicia-desestima-impug-
nacion-convenio-campo-solicitada-201907232037 noticia.html
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de gestion de la diversidad nacional para los campos de frutos rojos, con objeto de
tratar de erradicar los graves problemas de discriminacion, incluida la violencia
sexual'®. La profundidad de los cambios se advierte con una lectura comparada
entre el art.35 del precedente convenio —relativo a la “aplicacion y respeto al cum-
plimiento de la Ley de Igualdad™, y los vigentes arts.35 y 36. Asi, mientras que el
primero se limitaba a realizar una declaracion solemne del respeto al valor de la
igualdad entre mujeres y hombres en dignidad humana y en derechos y deberes,
remitiendo al marco general de la Ley Organica 3/2007, 22 de marzo, de igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), los actuales, en cambio, establecen el
compromiso de elaborar y poner en practica un sistema de garantias de efectivi-
dad a fin de facilitar la integracion de las mujeres migrantes, y asi poner fin a su
actual aislamiento social, y con ¢€l, al mayor riesgo de abuso y acoso sexual.

Este estudio tiene por objeto dar cuenta de las novedades y problemas apli-
cativos de este importante marco convencional de gestion del riesgo de violencia
y acoso en el trabajo en el campo onubense, asi como del Convenio n°190 OIT
y su proyeccion en Espaiia, en la medida en que el convenio onubense puede —y
debe— interpretarse como la antesala de la ratificacion del Convenio internacio-
nal y su desarrollo, pues las normas convencionales son via habil para realizar
tal incorporacion, segun indica el art.12 del Convenio de referencia. Esta nor-
ma internacional incrementa el interés de la regulacion del convenio colectivo
onubense para la gestion eficaz ex art. 14 LPRL del riesgo de violencia y acoso,
temas de gran trascendencia e incuestionable actualidad para el sistema espafiol
de relaciones de trabajo.

2. EL REGIMEN COLECTIVO DE GESTION DEL RIESGO DE VIO-
LENCIA LABORAL DE GENERO EN EL CAMPO ONUBENSE: EN
ESPECIAL, EL PROTOCOLO CONTRA LA VIOLENCIA LABORAL

2.1. La prevencion de los factores de riesgo: politicas y planes de igualdad
desde una perspectiva de diversidad maultiple

El art.48.1 LOIEMH contiene varios mandatos para la gestion eficaz de la
violencia y el acoso por razoén de género, estableciendo el primero de ellos el
deber de las empresas de “promover condiciones de trabajo que eviten el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo”. En desarrollo de tal mandato, el art.35 del
convenio del campo de Huelva se dirige a promover medidas que eviten el riesgo
de que la organizacion y/o condiciones de trabajo de las personas que presten
servicios en el sector, en general, y de las recolectoras inmigrantes, en particular,

10 Vid. Pérez del Rio, T. “La violencia de género en el trabajo: el acoso sexual y el acoso moral
por razén de género”, Guia Igualdad y Género en el Empleo, cap.IV, CARL, Sevilla, 2006, p. 117 y ss.
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sufran violencia laboral —en este caso multiple'!, de género y por la condicion
nacional de las recolectoras—.

Entre las previsiones que establece el nuevo art.35 para alcanzar la igualdad
de trato y de oportunidades cabe destacar:

a) Una clausula de compromiso con el establecimiento de un marco norma-
tivo sectorial de garantias de efectividad para el derecho fundamental a la
igualdad de trato y oportunidades en las empresas —clausula obligacional—.
A tal fin, los firmantes expresando su compromiso con el desarrollo de
politicas de igualdad, acuerdan los “objetivos sectoriales generales™ de:

—Establecer directrices para la negociacion de medidas de gestion ade-
cuada de los recursos humanos que no sélo prevenga toda forma de
discriminacion —directa o indirecta— y por cualquier condicioén perso-
nal o social —edad, discapacidad, género, origen, incluido el racial o
étnico, estado civil, religion o convicciones, opinidn politica, orienta-
cion o identidad sexual, afiliacion sindical, lengua o cualquier otra—,
sino que fomente la diversidad social y cultural en igualdad de opor-
tunidades reales —clausula de gestion concertada de la diversidad en
igualdad-—.

—Atribuir a la Comision sectorial por la igualdad las competencias ne-
cesarias para que pueda desarrollar un trabajo efectivo en materia de
igualdad de trato y oportunidades en el trabajo —clausula competencial—.

—Facilitar el acceso de los sindicatos firmantes -CCOO- a las fincas para
celebrar asambleas “y/o visitar a las mujeres inmigrantes” —nueva clausula
obligacional, aunque debiera convertirse en normativa cuando se concrete—.

b) Una regulacion flexible y de mejora de los Planes de Igualdad en las em-
presas del sector agrario onubense, aunque necesitada de correccion a la
luz del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo.

En el plano instrumental, el convenio establece una doble obligacion. Por
un lado, todas las empresas del sector, al margen de su dimension, “estan
obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito
laboral”, para lo que “deben adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier
tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres”. Establece expre-
samente, asimismo, un “deber de negociarlas en la forma que se determine
en la legislacion laboral”, por lo que no parece pretender mejorar el minimo
legal. Por otro, dispone la obligatoriedad de adoptar “planes de igualdad

' La discriminacion por razén de sexo convergente con la de la etnia/raza/nacionalidad consti-
tuye una de las causa de discriminacién multiple de mayor impacto, vid. Ferrando Garcia, F.M., “La
discriminacion multiple e interseccional en el ambito laboral”, op. cit., p.32 ss.
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propios” —arts.45 y 46 LOIEMH'">- no solo para las empresas de mas de
250 trabajadores durante las épocas de maxima actividad, sino también para
las que cuenten con mas de 200 trabajadores, “siempre y cuando exista
acuerdo previo y expreso favorable de la Comision Paritaria Sectorial por
la Igualdad”. Para el resto, los planes de igualdad son de implantacioén vo-
luntaria, “previa consulta a la representacion legal” —siguiendo el art.45.5
LOIEMH-. En defecto de plan propio, el régimen aplicable sera el fijado en
el convenio, ademas del legal. Con todo, la norma convencional prevé otra
via de flexibilizaciéon “extraordinaria” para que empresas mas pequeiias
cuenten con planes de igualdad. Asi, a la ya prevista en el art.45.4 LOIEMH,
para el caso de que la autoridad laboral hubiera acordado la sustituciéon de
las sanciones accesorias por un plan en los procedimientos sancionadores),
afiade otra, vinculada a una decision de la autoridad judicial concretada en
una sentencia firme condenatoria por discriminacién o abuso sexual o por
razon de sexo, tras la correspondiente demanda o denuncia. Es necesario
apuntar, en relacion a cuestion de la dimension de las empresas obligadas
a establecer los planes, que resulta afectada por el importante cambio legal
del art.45.2 LOIEMH que, en atencion al principio de jerarquia normativa,
debe integrar la norma convencional. Actualmente, este precepto establece
la obligacion para las empresas de 50 o mas trabajadores —aunque entrara
en vigor de forma progresiva, segiin la DT 12* LOIEMH, en 2020 para las
empresas entre 150 y 250 trabajadores, en 2021 las de plantilla entre 150
y 100 trabajadores, 2022 para las empresas entre 50 y 100 trabajadores—,
sin que la norma legal incluya marco temporal de referencia del tamaio
de plantilla, que se supone prevera el reglamento que debe desarrollar la
regulacion. Pese a ello, sin duda la mejora concebida muestra la voluntad
de la norma convencional de establecer especiales garantias para evitar la
discriminacion de estas mujeres y sus lamentables consecuencias.

c¢) Constitucion de una Comision Paritaria Sectorial por la Igualdad.

Con objeto de gestionar las politicas de diversidad en igualdad de forma
consensuada, se introduce una cldusula competencial, creando un érgano
propio, especifico y diferenciado para la gestion de las competencias de
igualdad de trato y no discriminacion. Dicho 6rgano tiene estructura mixta
y paritaria y tiene competencia para:

—Resolver consultas relativas a la interpretacion de las disposiciones con-
vencionales sobre planes de igualdad.

12 Vid. Fabregat Monfort, G. “La obligatoriedad de los planes de igualdad tras el RDL 6/2019,
1 de marzo”, Albacete, Bomarzo, 2019, p.25.
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—Hacer seguimiento de la evolucion de los planes de igualdad acordados.

—Elaboracion de dictamenes técnicos sobre igualdad por razon de género/
sexo.

—Desarrollar campaifias de sensibilizacion e informacion en los puestos de
trabajo y zonas de alojamientos.

—Elaborar estudios especificos en relacion con la igualdad en el sector,
de los que han de derivar informes y conclusiones que deben integrar-
se en una Memoria anual. Es de destacar esta atribuciéon competencial
por cuanto la norma convencional, consciente del problema central que
motiva el signo de su regulacion, establece expresamente la obligacion
de realizar un Estudio especifico de “evaluacion de la situacion laboral
y de empleo de las mujeres, que se elaborara y presentara con todos los
datos desagregados por sexo”. Si bien es cierto que en el tenor literal
referido se echa en falta la complementaria dimension de diversidad de
origen nacional, que es donde radica el principal problema en la practi-
ca, se considera que ademas de estar implicito en la realidad del sector,
por la composicion abrumadoramente mayoritaria de las mujeres marro-
quies en la poblacion laboral femenina, también se deduce de algunas de
las precisiones del contenido de su andlisis y diagndstico, como son los
criterios en los procesos de seleccion y contenido de las ofertas de em-
pleo, los canales de informacion y/o comunicacion para tales procesos
de seleccion, la formacion y promocién y la descripcion de los perfiles
profesionales y puestos de trabajo. Precisamente, uno de los aspectos
mas controvertidos de la seleccion de mujeres migrantes extracomuni-
tarias para la recoleccion de los frutos rojos se encuentra en los criterios
de seleccion®. En todo caso, en atencion a las conclusiones obtenidas
podran —resulta llamativo que se use el término potestativo en lugar de
formularse como un mandato directo— adoptarse dos tipos de acuerdos
en el sector, bien un codigo de buenas practicas en materia de igualdad,
o bien medidas de accion positiva en las empresas del sector.

Dada la posibilidad de que no se alcance el necesario acuerdo, el convenio se
refiere a la posibilidad —de nuevo, en términos potestativos— de recurrir a la
intervencion del Instituto Andaluz de la Mujer, como érgano especializado.

d) Agente de Igualdad o Mediadora Intercultural con Perspectiva de Género.

En aras a avanzar en una gestion permanente y especializada de la igual-

13 Estos criterios son ser mujeres casadas, divorciadas o viudas con hijos menores de 14 afios,
vid. Mifiarro Yanini, M. “Excelencia econdmica e inmigracion femenina: la explotacion de temporeras
del oro rojo”, op. cit., p.8.
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dad en las empresas, y en linea con otros convenios, el examinado prevé
la creacion de la “persona agente de igualdad”. Con todo, una vez mas se
detectan aspectos confusos en la configuracion de esta figura que redun-
dan en dudas aplicativas y, consecuentemente, en problemas de eficacia,
pese a que es un referente determinante del éxito de la politica de gestion
de la diversidad en igualdad y sin discriminacion.

Asi, por una parte, parece referirse a una sola figura cuando realmente son
dos distintas, a saber, persona agente de igualdad de género y persona “me-
diadora intercultural con perspectiva de género”. Resulta evidente que en
la norma convencional la intencion es centrarse en la segunda, pues literal-
mente prevé que “la creacion de esta figura supondra asegurar una mejor
integracion socio-laboral de las personas trabajadoras, y en especial de las
mujeres migrantes que desempefian sus trabajos durante la campafia”. Por
lo tanto, su objetivo principal es facilitar la integracion socio-laboral de las
mujeres extranjeras en la sociedad de acogida, aunque sean trabajadoras
temporeras. Por ello, entre sus competencias de accion basicamente se in-
cluye la facilitacion del conocimiento y adquisicion de todas las capacida-
des necesarias para evitar el aislamiento social y cultural de estas miles de
mujeres inmigrantes extracomunitarias —conocimiento del idioma, conoci-
miento de sus derechos— que padecen, sobre todo en horario extralaboral.
Con todo, incomprensiblemente, algunas de sus funciones se expresan en
términos potestativos, como la basica de mediacion, respecto de la que
sefiala que “podra suponer el enlace o persona de contacto en el caso que
pueda producirse cualquier discriminacion o abuso de cualquier indole”.
Por otra parte, mucho mas criticablemente, pese a ser una figura esencial
en la integracion de estas mujeres trabajadoras, la existencia y funciona-
miento de la persona mediadora intercultural con perspectiva de género
no se establece de manera directa, sino que su designacion exige un futuro
acuerdo “entre las partes firmantes”. Ademas, su funcionamiento depende
de la eventual habilitacion administrativa de quienes pretendan realizar
tal actividad, lo que supone un nuevo escollo.

2.2. Elprotocolo para la prevencion e intervencion correctora de la violencia
por razén de género
2.2.1. Aproximacion general al protocolo contra la violencia en el trabajo

En relacion con el acoso sexual y por razéon de sexo, el art.48.1 LOIEMH, asi-
mismo, ordena “arbitrar procedimientos especificos para su prevencion y para dar
cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido
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objeto del mismo”. Con tal finalidad se abre un abanico de instrumentos, “que
deberan negociarse con los representantes de los trabajadores”. En desarrollo de
dicho precepto, el art.36 del convenio colectivo del campo de Huelva establece el
protocolo dirigido a la gestion de la violencia laboral, en especial de género, que
incluye el procedimiento de denuncias internas, y que tienen eficacia subsidiaria,
en defecto de protocolos especificos por parte de las empresas del sector.

Este protocolo, respondiendo estrictamente a la prevision del art. 48
LOIEMH, a penas contiene novedad de relieve respecto de los muchos existen-
tes, por lo que su estructura es la habitual. Por lo que respecta a su eficacia, es
subsidiaria, pues se aplica a todo el personal de las empresas del sector que no
cuenten con protocolo propio.

2.2.2. Aspectos particulares mas destacados

a) Solemne defensa de la dignidad humana y la garantia del derecho a un
entorno laboral agrario libre de violencia y acoso en el trabajo.

Como es usual en los protocolos, el analizado contiene una larga cita de
las normas constitucionales y legales que reconocen y garantizan la pro-
teccion de la dignidad humana, la integridad y la no discriminacion de las
personas. El resultado es una clausula compromisoria, que se instrumenta
a través del protocolo. Este tipo de marcos programaticos aprovecha la
oportunidad para establece