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PRESENTACION

Empleo, digitalizacidn y teletrabajo son tres materias intimamente ligadas en
el ambito laboral. Los propios conceptos de trabajo y de empresa se estan
viendo en cierta forma cuestionados por la transformacion tecnoldgica. En
la actualidad, las competencias digitales se exigen para cualquier puesto de
trabajo, revelandose como una de las grandes claves para acceder y mante-
nerse en el empleo, de modo que a la exigencia de capacidad para trabajar en
equipo -para el trabajo interpersonal-, se une ahora una nueva exigencia: la
capacidad para trabajar con las maquinas, con los robots y con los algoritmos.
Y eso exige un desarrollo y actualizacién casi continuas en competencias digi-
tales de la poblacién en general y de las personas trabajadoras en particular.

La relacidn entre digitalizacion y empleo es evidente, cuando se habla de la re-
volucién tecnoldgica la primera pregunta es cuantos puestos de trabajo se per-
derdn como consecuencia de una mayor automatizacion, y la segunda cuantos
nuevos perfiles profesionales requiere este proceso y su mantenimiento, de
ahi la necesidad cada vez mayor de desarrollar competencias digitales que fa-
ciliten esa adaptacion a los nuevos puestos de trabajo. Y es evidente que la
pérdida o mantenimiento de puestos de trabajo ante un proceso de digitaliza-
cién o cambio tecnoldgico en las empresas no es un aspecto menor.

Por otra parte, la pandemia sanitaria provocada por la Covid-19 dispard la
utilizacion del teletrabajo que la actual tecnologia permite, contribuyendo
con ello a mantener una parte muy importante de la actividad econémica
y del empleo, y acelerando una regulacién normativa que, en otras circuns-
tancias, probablemente hubiera tardado mas en producirse.

Son sin duda tres materias directamente afectadas por la negociacion co-
lectiva y de mdxima actualidad, ya lo eran cuando la Secretaria de Accidn
Sindical y el area de Estudios y Proyectos de la Fundacion 12 de Mayo, que
coordina el Observatorio de Negociacidn Colectiva de CCOO, consideraron la
oportunidad de iniciar este proyecto, pero la aprobacion de la Ley 10/2021,
de 9 de julio, de trabajo a distancia y, posteriormente, del Real Decreto-ley

_— 0



CUADERNO DE ACCION SINDICAL

32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral,
la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado
de trabajo, evidencian ain mas la conveniencia del mismo si bien, dado que
el proyecto arrancé a finales del 2020, en este analisis no ha podido ser te-
nida en cuenta la Ultima de estas modificaciones normativas.

Aun siendo tres materias intrinsecamente relacionadas y que confluyen en
una amplia gama de aspectos, tales como el derecho a la desconexién digital,
el derecho a la proteccion de datos o el trabajo en plataformas, cada una de
ellas tiene un caracter propio: el empleo abarca mucho mas que teletrabajo y
digitalizacion; la regulacion del teletrabajo afecta a aspectos muy especificos
como la compensacién de gastos, por ejemplo; y la digitalizacidn se relaciona
también con la organizaciéon del trabajo vy la vigilancia y control del uso de las
nuevas tecnologias en el desarrollo de la prestacidn del trabajo. Por lo que ha
sido un gran acierto, hacer confluir tres proyectos de investigacién diferentes
pero muy interconectados.

En este nuevo numero de los Cuadernos de Accion Sindical reproducimos
las conclusiones extraidas de la publicacion que editamos y presentamos pu-
blicamente el pasado mes de junio. Y quiero aprovechar la ocasidon que esta
presentacion me brinda para reconocer y agradecer a todas las personas que
integran el Observatorio de Negociacion Colectiva de CCOO por un trabajo
tan estricto, cuidado y metddico. Un trabajo que, sin duda, ayudard a nues-
tro sindicato a profundizar sobre los retos que la negociacion colectiva tiene
ante si para no sdlo garantizar sino también ampliar, siempre y para todas las
personas trabajadoras, los derechos que les amparan en relacién a estas cues-
tiones tan novedosas, y seguir avanzando hacia una regulacion de las mismas
cada vez mas precisas y avanzadas en los convenios y acuerdos colectivos,
este es sobre nuestro compromiso como sindicato de clase en la defensa de
los intereses generales y particularmente de las personas trabajadoras.

A todas y a todos muchas gracias por vuestro trabajo.

Mari Cruz Vicente Peralta
Secretaria confederal de Accién Sindical y Empleo de CCOO
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1. CONTRATACION, FOMENTO DEL EMPLEO
Y EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sin duda, un objetivo esencial de la negociacion colectiva debe ser garan-
tizar el empleo, su crecimiento y la calidad del mismo. Es mas asi lo reco-
nocen los acuerdos suscritos entre los agentes sociales y econdmicos mds
importantes que intervienen en los procesos de negociacidn colectiva.

En efecto, el IV Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva (AENC),
vigente en los afios 2018 a 2020, suscrito por CCOO y UGT con las confede-
raciones empresariales CEOE y CEPYME, determina como un objetivo esen-
cial el mantenimiento y la creacién de empleo.

En concreto, al determinar los objetivos del Acuerdo se especifican como
tales y entre otros, los siguientes: creacion de empleo, mejora de la em-
pleabilidad de los trabajadores, lucha contra la economia sumergida. Pero,
ademas, ese IV Acuerdo mantenia vigentes los compromisos establecidos
en el texto del lll Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva vigente
en los afios 2015, 2016 y 2017.

Pues bien, este Ill Acuerdo en el capitulo Il apartado 1 establecia impor-
tantes compromisos a desarrollar e incorporar en los convenios colectivos,
tales como:

m Conversidn de contratos temporales en contratos fijos, el manteni-
miento del empleo y la igualdad de oportunidades.

m Fomentar el uso adecuado de las modalidades contractuales de forma
tal que las necesidades permanentes de la empresa se atiendan con
contratos indefinidos, las actividades discontinuas o estacionales con
contratos fijos discontinuos y las necesidades coyunturales, cuando
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existan, puedan atenderse con contratos temporales causales, direc-
tamente o a través de las empresas de trabajo temporal, no debiendo
la negociacién colectiva introducir redacciones o pactos que desna-
turalicen las causas previstas en el ET sino reforzar la causalidad que
justifica su utilizacién.

m Analizar en el ambito del convenio, y en funcién de sus caracteristicas,
la posibilidad y conveniencia, o no, de determinar el volumen global
de contrataciones temporales, incorporando en su caso definiciones
precisas de las referencias, margenes o limites materiales y tempora-
les para medir su aplicacion, lo que conllevaria mayores capacidades
de flexibilidad interna en caso de su cumplimiento.

m Adoptar formulas que eviten el encadenamiento injustificado de su-
cesivos contratos temporales para cubrir un mismo puesto de trabajo,
con el objetivo de prevenir abusos.

m Se apuntaba ademas que la modalidad del contrato a tiempo parcial
indefinido podia ser una alternativa a la contratacién temporalo a la
realizacién de horas extraordinarias en determinados supuestos.

m Se consideraba ademas que la jubilacién parcial y el contrato de relevo
debian seguir siendo un instrumento adecuado para el mantenimien-
to del empleo y el rejuvenecimiento de plantillas.

Ademas, ese Ill Acuerdo se ocupaba también de reiterar la necesidad de
que la negociacién colectiva se ocupase del fomento de la contratacion de
colectivos como: los jovenes, los mayores de 45 afios y las personas con
diversidad funcional.

También se recomendaba establecer mecanismos de seguimiento y control
de la evolucién del empleo, y de la contratacidn en los sectores, a fin de
compartir el resultado de las medidas implementadas de fomento del mis-
mo y al abordar otras materias, como, por ejemplo, la jornada, se incidia
igualmente en el empleo, sefialando, entre otras cuestiones que el conte-
nido minimo del convenio debiera fijar el cdmputo anual de la jornada y su
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distribucidn irregular como instrumento para evitar, siempre que sea posi-
ble, las horas extraordinarias o la contratacién temporal.

Puede verse, pues, que las grandes organizaciones que intervienen en los
procesos de negociacién tienen claro el potencial de esta negociacién co-
lectiva como instrumento de posible fomento de la creacion de empleo, del
incremento de la calidad del mismo, y de la posibilidad de que sus regula-
ciones supongan un freno al uso abusivo, cuando no abiertamente ilicito,
de la contratacion temporal, del exceso de horas extraordinarias y de otras
practicas que dificultan la creacidon de empleo o precarizan el existente.

Lo que ocurre es que al contrastar esas intenciones y acuerdos con la reali-
dad de la negociacién colectiva cualquier observador siente una cierta de-
cepcidn por los resultados concretos. Ciertamente, como se ha podido ver,
los resultados son bastante modestos y eso cuestiona si el consenso que
reflejan los Acuerdos citados es real o no; cabe pensar que, desde luego, las
organizaciones sindicales tienen un indudable interés por la materia y por
llevar a la practica las lineas generales que trazan los Acuerdos citados pero
que, por el contrario, en ciertas estructuras empresariales existe una fuerte
resistencia a negociar compromisos concretos en la materia.

En el fondo no es un problema que afecte solo a la materia de empleo, sino
en general a cualquier materia que incide en los poderes empresariales —de
contratacidn, organizativos, de gestidn, etc.-. Subsiste todavia en muchos de
nuestros empresarios una vision muy rigida de los poderes empresariales,
que lleva a un tipo de empresa y gestion empresarial que cabria calificar
de autoritaria, frente a una gestion mas democratizada y, por tanto, mas
participada que es, sin duda, la gestiéon que ofrece futuro y se necesita en
unas relaciones laborales modernas. No asumir esa vision lleva a que, claro,
como no pueden negarse los grandes objetivos en materia de empleo a que
se ha hecho mencidn, las representaciones empresariales no pueden cues-
tionar declaraciones generales en la materia coincidentes con lo que esta-
blecen los Acuerdos ya mencionados, pero cuando se desciende a intentar
concretar esas grandes declaraciones en compromisos vinculantes y claros,
ofrezcan gran resistencia y lleven a que muchos convenios no puedan pasar
de ese terreno de las declaraciones generales, porque en caso contrario no
se produciria acuerdo y no se firmaria el convenio.
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Las condiciones de trabajo mas directamente vinculadas a la retribuciéon y
coste del trabajo —salario, jornada, etc.— acaban prevaleciendo, asi, sobre
los objetivos en torno al empleo. Esto se aprecia muy claramente en la am-
plia muestra de convenios analizados, pues en muchos de ellos, en la ma-
teria solo se encuentra un tipo de clausulas que puede definirse como de
caracter meramente declarativo. Son clausulas que se limitan a reproducir
la normativa que regula la materia, o remiten a la legislacién vigente, o que
constituyen meras declaraciones de intenciones o que, incluso, encierran
aparentes compromisos pero que, después, el texto del propio convenio
desvirtua.

Aparecen asi declaraciones que reiteran el principio de estabilidad en el em-
pleo, o la necesidad de que la contratacion temporal se ajuste a la causali-
dad legal, o que reiteran que los puestos permanentes deben cubrirse con
personal fijo.

También sorprende la normalidad con la que se sigue hablando de horas ex-
traordinarias “habituales”, aunque sea para indicar que las empresas deben
reducirlas o eliminarlas, lo que generalmente se queda en esa mera decla-
racién genérica, o todo lo mas en compromisos de analizar entre las partes
la posibilidad de su reduccién o supresion.

Son, pues, todas ellas clausulas que poco afiaden a lo legalmente estableci-
do o que no conducen a compromisos concretos y claramente exigibles; es
cierto que mejor eso que nada, pero siempre que se tenga claro el caracter
muy limitado y meramente declarativo o programatico de esas cldusulas,
caracter que debe conducir a intentar concretarlas en posteriores conve-
nios. En cambio, son mas escasas las clausulas que implican un compromiso
real en cuanto a los resultados perseguidos, como los compromisos con-
cretos dirigidos al incremento real de las plantillas a través de mecanismos
como la supresion o limitacion de las horas extraordinarias, o la sustitucion
del jubilado parcial cuando se jubila totalmente mediante la contratacion
indefinida del relevista, o las que defienden la estabilidad mediante limita-
ciones, incluso numéricas, al uso de los contratos temporales.

Son muy positivas y una buena practica las clausulas que limitan realmen-
te el nUmero de contratados temporales, bien estableciendo porcentajes
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minimos de trabajadores fijos, o, al contrario pero con la misma finalidad,
porcentajes maximos de temporalidad, o las que establezcan de forma clara
y vinculante las transformacion en fijos discontinuos de aquellos eventuales
que hayan prestado servicio en un determinado nimero de ocasiones, o
directamente y con mayor interés aun las que establecen la transformacién
de un determinado porcentaje de trabajadores temporales en fijos. Son
pactos no muy habituales pero que deben extenderse y de los que hemos
expuesto diversos ejemplos, aunque en ciertos casos se encuentran sobre
todo en convenios de ambitos pequeios, posiblemente porque en ellos es
mas facil analizar situaciones concretas.

También son buenos ejemplos negociales las clausulas que hemos recogi-
do que garantizan ocupaciones minimas, por ejemplo, de un determinado
numero de meses para los temporales, o de horas de trabajo para los tra-
bajadores a tiempo parcial, o de duracidn de la campaia para los fijos dis-
continuos. Son cldusulas que, aunque propiamente no crean nuevo empleo
ni alteran la naturaleza del contrato de la persona afectada, contribuyen a
mantenerlo y a mejorar su calidad.

Clausulas menos tuitivas pero que pueden ser positivas, son las similares a
los ejemplos que hemos dado en los que se identifican los puestos o tareas
gue poseen sustantividad propia dentro de la actividad normal, permitien-
do asi el contrato para obra o servicio determinado. Lo que ocurre es que
también se aprecia en los ejemplos ofrecidos que, en alguna ocasidn, eso
se hace con mucha amplitud, pudiéndose llegar a desvirtuar la exigible cau-
salidad de la contratacion temporal. Deben evitarse, sin duda, regulaciones
flexibilizadoras o permisivas en la materia porque las posibilidades legales
de contratacién temporal son ya amplias y, como regla general y a salvo de
casos justificados, no deben ampliarse en la negociacion colectiva.

M4ds complejas de valorar son las clausulas que hemos encontrado, con
cierta frecuencia, que premian o incentivan la jubilacion, generalmente la
anticipada, o que recuperan la jubilacién forzosa. Cabe recordar que en esta
materia los compromisos de empleo deben quedar claros, incluso obligato-
riamente en relacién con la jubilacion forzosa, y que, aunque estas clausulas
no son negativas, sobre todo cabe considerar como positivas aquellas que
obligan a sustituir al jubilado o a aceptar la jubilacién parcial mediante el
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correspondiente contrato del relevista o que, por citar otro ejemplo, garan-
tizan la continuidad del mismo una vez producida la jubilacién total. Pues
bien, estas cldusulas, ciertamente positivas, son menos frecuentes que las
gue simplemente premian o incentivan la jubilacién, pero existen, hemos
dado ejemplos, y cabe entenderlas como una buena practica negocial.

Finalmente, al abordar el tema del empleo no puede prescindirse del ana-
lisis de aquellas reglas que apuestan por el mantenimiento del empleo me-
diante compromisos firmes hacia la evitacion de la extincién del contrato
de trabajo, a la que Unicamente debe acudirse como ultimo recurso para
salvaguardar el futuro de la empresay, por lo tanto, el empleo en su dimen-
sién colectiva.

Curiosamente, son frecuentes en la materia declaraciones a favor del man-
tenimiento del volumen de la plantilla de la empresa o de la preferencia
por medidas no extintivas o de flexibilidad interna, tales como el cambio de
puesto de trabajo, la suspensidn de contratos de trabajo y excedencias, la
reduccion de jornada, la movilidad funcional y geografica y la modificaciéon
de condiciones de trabajo, incluso con caracter previo y alternativo a un
posible despido colectivo. En todo caso, estas clausulas son positivas, es-
pecialmente, cuando contienen reglas claras y compromisos concretos que
puedan resultar juridicamente exigibles, desbordando como ya dijimos el
ambito de las meras declaraciones, y esto ya es menos frecuente.

En otro orden de cosas, y en relacion con estas clausulas, llama poderosa-
mente la atencidn que en la negociacidn colectiva que hemos analizado, no
se contemple en general nada sobre posibles pactos de recolocacién de los
despedidos, posiblemente eso se negocie en cada caso en los despidos co-
lectivos concretos, pero el silencio de los convenios al respecto es, cuando
menos, notable.

Por lo demas, llama la atencién la cantidad de convenios colectivos que
recogen, con caracter preventivo, medidas de salvaguarda del empleo para
aquellos trabajadores que podrian hallarse en el supuesto de hecho para la
extincién por ineptitud sobrevenida o, incluso, para el despido disciplinario,
en situaciones como la de privacion de libertad o la retirada temporal del
permiso de conducir. Son, desde luego, clausulas de proteccion del empleo,
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aunque sea en situaciones individuales y concretas, y cabe calificarlas de
positivas.

Por otro lado, aparecen numerosas regulaciones en materias de menor im-
pacto sobre el empleo, como, por ejemplo, la determinacion de los periodos
de preaviso para el cese, aspectos formales de los finiquitos, o el estableci-
miento de indemnizaciones por cese derivado de incapacidad permanente
o fallecimiento de la persona trabajadora o de su jubilacién, pero en gene-
ral no se regulan aspectos tuitivos mas intensos, como la elevacidn de las
indemnizaciones de despido o la atribucién del derecho de opcién entre
readmision o indemnizacién al trabajador.

En general, y como resumen, podemos sefialar que en la negociacion se va
avanzando y se encuentran ejemplos de cldusulas positivas que protegen
el empleo, defienden su estabilidad y su calidad, pero no tantas como seria
deseable y tampoco, en muchos casos, con la intensidad tuitiva necesaria,
revelandose claramente que es una materia en la que no resulta facil llegar
a acuerdos con ciertos sectores empresariales, especialmente porque mu-
chas de las clausulas que realmente tienen interés suponen una limitacién
de los poderes empresariales y una reduccion de su margen de actuacién
unilateral, pero precisamente por ello son esenciales y deben ser objeto de
atencién en los convenios, especialmente en una materia de tanta impor-
tancia como la defensa del empleo, de su estabilidad, de su calidad.
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2. SUBCONTRATACION PRODUCTIVA Y
EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

e LA SUBCONTRATACION PRODUCTIVA Y FUNCIONAL

El establecimiento por los convenios colectivos de mecanismos subrogato-
rios en los casos de sucesion de contratas es bastante habitual en la muestra
examinada. Como ya se ha sefialado con anterioridad, la admisién jurispru-
dencial de la contrata como causa que justifica la contratacion de los traba-
jadores de la contratista mediante contratos para obra o servicio determina-
do vinculados al mantenimiento de la vigencia de dicha contrata determiné
la generalizacién de esta modalidad contractual y, paralelamente, la pre-
visién de mecanismos convencionales tendentes a asegurar la estabilidad
en el empleo de los trabajadores vinculados a cada contrata, puesto que la
jurisprudencia espafiola no consideraba “transmisién de empresas” la suce-
sién de contratas, con la consiguiente inaplicacion del art. 44 ET.

Este criterio ha ido evolucionando, en el sentido de que, si hay «sucesion
de plantilla», hay «transmision de empresa» en el sentido de la Directiva
2001/23/CE, pues la consecuencia ldgica de que la mayoria de trabajadores
esté ex convenio colectivo al servicio del nuevo empleador es determinante
de una «sucesion de plantilla» y, atendiendo a la doctrina consolidada del
TJUE, ello implica una «sucesion de empresa». Cuestion distinta es que la
propia normativa legal interna hubiese previsto un régimen con peculiarida-
des o de caracter especial con reenvios regulativos a la autonomia colectiva
para los supuestos de cambio de titularidad en contratas o concesiones ad-
ministrativas, lo cual no se ha producido en el ordenamiento juridico-laboral
de nuestro pais.
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Aunque la sucesion de plantilla deriva consecuencialmente del mandato
introducido por una norma convencional o convenio colectivo, las conse-
cuencias no son solo las previstas ex convenio colectivo, sino las estable-
cidas ex art. 44 del ET, y las previsiones pactadas colectivamente que no
vayan en contradiccién con la normativa estatal reguladora de los efectos
laborales del cambio de titularidad del centro de actividad (es decir, la su-
cesion legal del empleador y del sistema de responsabilidad empresarial
ex art. 44 del ET).

Cuando existe sucesion de plantilla se produce una sucesién de empresa o
actividad laboral organizada, atendiendo a la interpretacion del TIUE de la
nocién comunitaria de «entidad econdmica» como objeto de la transmisidn
y que literalmente recoge el art. 44.2 del ET: «se considerard que existe su-
cesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econémica
gue mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organi-
zados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria».

La organizacidn productiva es una organizacidn funcional de medios y de
personas para la realizaciéon de una actividad econémica en sentido amplio
(productiva o servicial). Cuando lo transmitido sea esa «entidad econdmi-
ca» (acotada a través de una definicidn funcional) existira sucesién de em-
presa en el Derecho interno y comunitario. Todo esto es confirmado con la
sentencia del TJUE “Somoza Herzo” de fecha 11 de julio de 2018, C-60/17,
y reiterado, mas recientemente, en la STIUE de 24 de junio de 2021, asun-
to C-550/19, EV y Obras y Servicios Publicos, S. A., Acciona Agua, S. A. Se
reitera en ellas que una actividad (como la de vigilancia de un museo en el
primer caso) que no exige el uso de materiales especificos puede considerar-
se una actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra y, por
consiguiente, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una
actividad comun de vigilancia puede, a falta de otros factores de produccion,
constituir una entidad econdmica. Y la consecuencia establecida por el TJUE
es que la Directiva 2001/23/CE es plenamente aplicable a estos casos.

Ademas, es de significar que nos hallamos ante una gran variedad tematica
de cldusulas convencionales de forma que puede anticiparse ya que, en una
perspectiva histérica se aprecia, en conjunto, un enriquecimiento notable
del contenido de los convenios en la materia, dando cabida a un gran nime-
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ro de eventuales situaciones facticas en la sucesion de contratas tales como
la agrupacién o divisidn de contratas, entre otros.

En esta misma perspectiva se aprecia también la extensién de la subcon-
tratacion a otros sectores de actividad diferentes de los pioneros en esta
materia (limpieza de edificios y locales, vigilancia y seguridad; servicios
aeroportuarios), que se han ido incorporando al establecimiento de estas
garantias de forma progresiva (por ejemplo: construccidn y obras publicas
aungue exclusivamente en relacion a la actividad de conservacién y/o man-
tenimiento de autopistas, autovias, carreteras o vias férreas, redes de agua,
concesiones municipales para el mantenimiento y conservacion de aceras,
pavimentos, vias publicas y alcantarillado, o algin convenio del metal -limi-
tandolo a las actividades de mantenimiento en el ambito publico o similares
y siempre que la empresa saliente tenga mas de 15 trabajadores con algu-
nas excepciones puntuales-).

En otros casos contemplan su futuro establecimiento. En este ultimo sen-
tido, son varios los convenios sectoriales transporte de mercancias por ca-
rretera o del metal y en diferentes dmbitos territoriales (autonémico y pro-
vincial) que disponen la creacion de Comisiones especificas con tal finalidad
o adjudican esta funcidn a la Comisidon Paritaria del convenio. Los términos
del mandato son, en algunos casos, muy concretos (efectos sobre el conve-
nio, duracién del mandato de los integrantes de la citada comision; plazo
maximo para la negociacidn, entre otros) y, en otros casos, mas indetermi-
nados o genéricos, tales como el “estudio del desarrollo de los acuerdos que
pudieran alcanzarse sobre subrogacion”* o “el estudio sobre los efectos de
la introduccion en futuras negociaciones de una cldusula de subrogacion en
algunas actividades del sector metal en contratos con el sector publico™.
Hay que recordar que la LCSP contempla una regulacidn singular en relacion
a esta materia, como ya se ha sefialado.

En algunos casos, en sectores “recién llegados” la regulacidn es escasa limi-
tandose a establecer la obligacidn subrogatoria o limitando su aplicacién a
las sucesiones de contratas concertadas con posterioridad a la publicacidon

1. Convenio colectivo del sector de industrias, servicios e instalaciones del metal
de la Comunidad de Madrid.
2. Convenio colectivo del sector industrias siderometaltrgicas de Murcia.
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del nuevo convenio en el boletin oficial correspondiente (Existe una rele-
vante jurisprudencia respecto).

Por otro lado, es preciso tener en cuenta las especificidades de cada sector
de actividad en relacién a la articulacion de la negociacién colectiva pues no
existe prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia de subroga-
cién y algunos convenios sectoriales se han reservado esta materia, lo que
excluye la eventual concurrencia de los convenios empresariales.

Asi, de los convenios supra empresariales incluidos en la muestra existe
reserva de esta materia o decretan la aplicacién automatica del convenio
sectorial estatal en caso de que este sufriera alguna modificacién durante
la vigencia del sectorial autondmico siendo este estatal el que se reserva
la materia a su propio ambito. En sentido similar, algin convenio sectorial
provincial prevé la disolucién de la comision ad hoc prevista para el estudio
de la subrogacidn si se aprobara el convenio sectorial estatal pendiente.

CONVENIOS SECTORIALES

IDENTIFICACION DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS A SUBROGAR

Sin duda, una de las materias mds importantes en la regulacién convencio-
nal de esta materia es la identificacion de los trabajadores afectados por
la subrogacion, lo que se concreta en determinar el criterio aplicable para
considerar al trabajador adscrito al centro de trabajo o unidad productiva
afectada por la sucesion de contratas.

Como punto de partida, todos los convenios colectivos sectoriales de la
muestra examinada establecen como criterio principal una antigliedad mi-
nima en el centro o unidad productiva “transmitida”, criterio que se com-
pleta con otros adicionales. La antigliedad minima de dicha adscripcidn, sin
embargo, es muy diferente segln el sector de actividad y comprende desde
los tres a los doce meses, con duraciones intermedias de cuatro, cinco, seis,
siete y nueve meses, siendo las mas frecuentes las de cuatro y seis meses.
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En el ambito educativo, en algun caso la referencia es a un curso escolar. En
alglin caso se combinan dos criterios: una determinada antigliedad en el
periodo inmediatamente anterior a la subrogacién (4 meses) o una antiglie-
dad (6 meses) dentro de un determinado periodo de referencia mds amplio
(dieciocho meses anteriores a la fecha de la subrogacidn). También aparece
en alguna ocasion una antigliedad diferente segun la contrata sea con ad-
ministracion publica (4 meses) o con cliente privado (1 afio), o se reduce la
duracién general exigida (4 meses) en los casos de jubilacidn (2 meses) o in-
cluso se exime de este requisito al jubilado parcial (anticipado) y al relevista.

Precisamente en relacidn al jubilado parcial y su relevista, los convenios de
la muestra examinada acuden a soluciones diferentes. Como ya se ha se-
flalado, en algun caso, no se exige ninguna antigliedad en la adscripcion al
centro transmitido, ni al jubilado parcial ni al relevista subrogandose la nue-
va adjudicataria en sus contratos de trabajo. En el extremo opuesto, otros
convenios excluyen de la subrogacion a ambos trabajadores disponiendo su
adscripcidn a la cesante salvo cierre o desaparicion de esta tltima o pérdida
total de los servicios del lugar de trabajo.

Sin embargo, en otros convenios, juridicamente cuestionables, y para el su-
puesto de que el relevista no estuviera adscrito al centro de trabajo trans-
mitido se establece la obligacién de la cesante de mantener el contrato de
trabajo del relevista manteniendo cada uno de los contratos las condiciones
establecidas. Algunos convenios todavia se refieren a la jubilacidn especial
a los 64 afios regulada en el RD 1194/1985 pese a que tal posibilidad fue
derogada por la Ley 27/2011, de 1 de agosto.

En practicamente la totalidad de los convenios de la muestra, la subroga-
cion alcanza también a los trabajadores con derecho a reserva de puesto
de trabajo [enfermos, accidentados, en excedencia, vacaciones, permiso
(iii), descanso semanal (iii), descanso maternal; “invalidez provisional”... ];
al personal de nuevo ingreso que por exigencias del cliente se hayan incor-
porado a la actividad como consecuencia de una ampliacién, en el mismo
periodo de antigliedad exigido con caracter general; y finalmente, al perso-
nal con contrato de interinidad que sustituya a alguno de los trabajadores
anteriores, mientras dure su sustitucion.
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Algln convenio excluye expresamente del cdmputo de la antigiedad el pe-
riodo de excedencia salvo que el trabajador hubiera sido contratado para
obra o servicio determinado para el centro o contrata en la que cesa su
actividad. Este mismo convenio si computa a estos efectos, por el contrario,
las suspensiones disciplinarias, cualquiera que sea su causa.

OBLIGATORIEDAD/VOLUNTARIEDAD PARA TRABAJADORES Y
EMPRESA CESANTE

En general, la subrogacion se configura como obligatoria para todos los
implicados (cesante, nueva adjudicataria y trabajadores) aunque no faltan
excepciones de distinto tipo. En algunos casos, es voluntaria para los tra-
bajadores de la cesante, que pueden optar por permanecer en la cesante
o pasar a la cesionaria. En otros, se contempla la posibilidad de un acuerdo
entre cesante y trabajador para mantenerse en la cesante sin que pueda
ceder a la nueva adjudicataria a ningln otro trabajador en sustituciéon de
aquél. En algln caso se permite a la empresa cesante quedarse con los tra-
bajadores si mantiene un suficiente nivel de actividad o simplemente, se
contempla la facultad de la cesante de quedarse con todos o parte de los
trabajadores afectados por la subrogacién. En algun caso, se establece un
porcentaje minimo del personal adscrito a la contrata de mantenimiento
(60%) confiriendo a la nueva adjudicataria el derecho de eleccién con ex-
presa exclusion de directivos -exclusidn generalizada en todos los convenios
de la muestra- y del personal con capacitacidn técnica, confiriendo también
a la nueva adjudicataria la decisidn sobre subrogar o no al personal admi-
nistrativo “que pudiera resultar afectado por la subrogacién” es decir, que
esté adscrito al centro y cumpla con el requisito de antigiedad minima es-
tablecido. En algunos casos particulares (Servicios de Transporte de Fondos)
la seleccién de los trabajadores afectados se articula con criterios especi-
ficos y detallados: en primer lugar, aquellos trabajadores que se ofrezcan
voluntariamente previendo, en caso de insuficiencia, un sorteo por niveles
funcionales y turnos de trabajo, en presencia de la representacién legal de
los trabajadores.
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Hay que recordar que el sector de vigilancia fue uno de los primeros en
regular convencionalmente mecanismos de subrogacion para los supuestos
de cambio de contratista y su regulacién ha ido enriqueciéndose progresiva-
mente. Un sistema similar se sigue en el dmbito de asistencia aeroportuaria
en el que la subrogacién se rige por la regla de la voluntariedad y hasta la
cobertura del nimero de plazas maximas objeto de subrogacién pasando
los trabajadores no subrogados a un denominado “excedente estructural”,
lo que determina la extincidn obligatoria de sus contratos de trabajo por
causas organizativas. Esta misma voluntariedad opera en los servicios de
navegacion aérea (controladores aéreos), estando habilitada la empresa
cesante para extinguir los contratos de trabajo por causas objetivas si el
trabajador no acepta la subrogacion.

La obligatoriedad no desaparece en una serie de supuestos que la regu-
lacién convencional regula profusamente, especialmente en el sector de
limpieza de edificios y locales, pero no exclusivamente: cierre temporal del
centro con suspension de la actividad por un periodo no superior a un afo
-que determinara un ERTE de los trabajadores-; la asuncién del servicio por
el cliente con personal propio (si es de nueva contratacion opera la subroga-
cion y también si vuelve a recurrir a terceros en un plazo inferior a un afio);
y el traslado de las oficinas del cliente a otra ubicacion.

En el caso de divisidn del servicio por el cliente en distintos bloques o con-
tratas con la consiguiente adjudicacién de alguno de los centros a otra em-
presa, se dispone la subrogacién de los trabajadores adscritos al centro
transferido, criterio de adscripcion al centro que se aplica también a la agru-
pacion de contratas. La subrogacion opera también respecto de todos los
trabajadores incluso aunque el servicio adjudicado a la nueva empresa se
haya visto reducido con la nueva adjudicacién manteniendo también todos
los trabajadores subrogados la misma jornada de trabajo anterior.

Algun convenio también configura la operatividad de la subrogacion cuando,
por motivos tecnolégicos, medio ambientales, o de cualquier otra indole, se
cierre una instalacidn en la que se presta el servicio, y entre en funciona-
miento otra nueva incluso aunque asuma, ademas del servicio que prestaba
la antigua, los de otras instalaciones o servicios que no se prestaban.
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La obligatoriedad se impone convencionalmente incluso aunque determine
la transformacién de un contrato formalizado al amparo de la relacién labo-
ral de cardcter especial en centros especiales de empleo en un contrato y
relacion laboral ordinaria de personas con discapacidad o minusvalia, inclu-
So aunque pueda suponer -si la nueva adjudicataria es un centro especial
de empleo- que se supere -excepcionalmente- el nimero permitido por la
normativa aplicable a estos centros especiales de empleo de contratos de
trabajo ordinarios.

En algln caso, el convenio explicita que la subrogacidn opera con indepen-
dencia de la forma juridica que adopten las empresas adjudicatarias inclu-
yendo a titulo ejemplificativo expresamente a las sociedades irregulares,
cooperativas con o sin animo de lucro y trabajadores auténomos. Sin embar-
go, desde el punto de vista de los trabajadores, practicamente la totalidad
de los convenios en los que la regulacion es algo mas detallada se excluyen
expresamente de la subrogacion a los familiares hasta el segundo grado del
empresario saliente -salvo que se demuestre la condicion de asalariado-.

Los socios cooperativistas son incluidos entre el personal subrogable siem-
pre que sean socios trabajadores y limitando los efectos de la subrogacion
a sus derechos como trabajadores por cuenta ajena, con exclusién de su
condicion de socios. Los trabajadores autbnomos quedan siempre excluidos
de la subrogacion.

Algunos convenios detallan el procedimiento para la identificacién del per-
sonal a subrogar cuando la pérdida sea parcial y la adscripcién al centro
objeto de la transmisién sea dudosa.

REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS

En general, se reconoce a los representantes legales de los trabajadores un
derecho de opcidn entre la cesante y la cesionaria salvo que hubiera sido
contratado expresamente por obra o servicio determinado para el centro
afectado por la subrogacién. En algln caso, se especifica la pérdida de la
condicidn de representante si la unidad electoral no fue el centro de tra-
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bajo “transmitido”, en caso contrario, se mantiene la representatividad, y
el derecho de opcidn se deja para aquellos representantes vinculados por
contratos indefinidos que hubieran estado adscritos a la contrata transmi-
tida, si bien en caso de optar por permanecer en la cesante se establece la
obligacion de aceptar el puesto que se le adjudique por la empresa.

ALCANCE DE LOS DERECHOS GARANTIZADOS

También en esta materia existe una gran discrepancia en la muestra exami-
nada. Constituye punto de partida esencial para valorar la adecuacién o no
de dicha regulacion convencional a la ley la consideracion sobre el caracter
atributivo o no de la regulacién convencional en relacién a la regulacion
heterénoma (ET y Directiva 2001/23/CE) para los supuestos de transmision
de empresa; en definitiva, si la regulacion del art. 44 ET es aplicable también
a los supuestos de transmision de contratas. Si se considera que la suce-
sién de contratas no estd comprendida en el dmbito de dicha normativa,
las cldusulas convencionales constituyen una mejora y, por tanto, pueden
establecer su propio régimen juridico sin necesidad de ajustarse a aquélla.

En general se dispone el mantenimiento de los derechos que los trabaja-
dores vinieran disfrutando en la empresa cesante e incluso se excluye la
absorcién y compensacién de los complementos salariales procedentes de
empresas subrogadas. No faltan supuestos en los que se limitan los dere-
chos garantizados, materialmente o temporalmente. Asi, en algun sector se
limita a los derechos disfrutados por los trabajadores en la cesante en los 6
meses anteriores a la subrogacion.

En el dmbito de la construccion, la subrogacién queda restringida a los de-
rechos derivados del ultimo contrato del trabajador con la cesante, con ex-
presa exclusion del cémputo del tiempo de prestacién de servicios previos
a dicho contrato a los efectos “(...) de afios de servicio, indemnizaciones
por despido y cualesquiera otros conceptos que tomen en consideracion el
tiempo de prestacidn de servicio” (salvo reconocidos por sentencia judicial).
Sobre este particular, hay que recordar que la STIUE de 2-6-2021 (Obras y
Servicios Publicos y Acciona Agua) ha considerado que tal previsiéon con-

ﬂ ccon

INDICE



POLITICAS DE EMPLEO @ TRABAJO A DISTANCIA ® DERECHOS DIGITALES

vencional no se opone a lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE “siempre y
cuando la aplicacion de dicha normativa no tenga como efecto colocarlo en
una posicion menos favorable por el mero hecho de esa subrogacion, extre-
mo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente”.

Es interesante dejar apuntado que el convenio colectivo parte de la con-
sideracion de que se trata de una regulacién convencional que constituye
una “mejora de la legislacién vigente”; es decir, parte de la consideracién de
que el art. 44 ET no resulta aplicable a la sucesidn de contratas, siguiendo
asi la doctrina jurisprudencial sobre esta materia. Otros convenios se refie-
ren expresamente al mantenimiento de la antigliedad de los trabajadores
subrogados.

En alguln caso, se dispone expresamente la aplicacion del convenio sectorial
a los trabajadores subrogados de la cesante aunque esta aplicara a sus pro-
pios trabajadores “condiciones inferiores” derivadas de un convenio de em-
presa, aplicacion que debe mantenerse hasta la pérdida de su vigencia. En
sentido contrario a veces se dispone expresamente la aplicacion del conve-
nio colectivo de la nueva cesionaria, aunque respetando algunos derechos
de los trabajadores subrogados tales como: antigiiedad, percepcién eco-
nomica bruta anual, modalidad contractual, grupo profesional, derechos
sobre seguros colectivos y planes de pensiones. En algin caso se dispone
expresamente la obligacidn de respetar el acuerdo de jubilacion parcial
(porcentajes de reduccion de jornada, etc.) que se hubieran podido pactar
con la empresa cesante. Incluso algin convenio dispone la subrogacion de
la nueva adjudicataria en las condiciones de trabajo pactadas colectivamen-
te al margen del propio convenio. Alglin convenio dispone la obligacion de
la nueva adjudicataria de mantener el cuadrante de jornada hasta la finali-
zacién de su vigencia.

En relacion a las vacaciones, practicamente existe total coincidencia en que
la nueva adjudicataria sdlo sera responsable de las vacaciones por la parte
proporcional que a ella le corresponda, de tal forma que si el trabajador no
hubiera disfrutado con anterioridad en la empresa saliente las vacaciones
devengadas, deberdn ser objeto de liquidacién por aquélla. En algln caso,
se especifica que en caso de que el trabajador no hubiera disfrutado de las
vacaciones en la saliente, y sin perjuicio de que esta deba liquidar al traba-
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jador la parte que le corresponda, la entrante estara obligada a la concesién
del periodo total, aunque sdlo deba abonar la parte proporcional que le
corresponda debiendo respetar el calendario de vacaciones pactado en la
anterior empresa salvo acuerdo posterior a la subrogacién.

En algun caso, se contempla también la posibilidad de que el trabajador
hubiera disfrutado de vacaciones en la empresa saliente superiores a las
gue le corresponderian, estableciéndose el descuento sobre la liquidaciéon
del trabajador a cargo de la empresa saliente, imponiendo a la nueva adju-
dicataria la obligacidon de abonar al trabajador/a lo que le corresponderia
proporcionalmente percibir por el tiempo en que preste servicios para la
misma, decretando la imposibilidad de sustituir el abono por un disfrute
mayor de vacaciones. En algun caso también hay referencia expresa a la
obligaciéon de la nueva adjudicataria de respetar el calendario de vacaciones
existente en la cesante.

Por el contrario, algin convenio atribuye a los trabajadores subrogados
el derecho de los dias de vacaciones, dias de descanso correspondientes,
asuntos propios u otros descansos o permisos retribuidos pendientes en el
momento de producirse la subrogacion “siempre que la actividad subroga-
da lo permita”.

Por lo que se refiere a la aplicacién del convenio colectivo, algin convenio
declara expresamente el mantenimiento de la vigencia del convenio de la
empresa cesante hasta la finalizacion de su vigencia, aunque en algun caso
se establece la voluntad de la cedente de lograr la adscripcién de los tra-
bajadores al convenio sectorial, mediante pacto, garantizando con reglas
detalladas el sistema de adaptacién para asegurar que no se produce un
empeoramiento de las condiciones de trabajo del trabajador.

En otros casos, por el contrario, se establece la aplicacidon del convenio co-
lectivo de la cesionaria garantizando ad personam distintos derechos y entre
ellos, los econdmicos con detalladas reglas para su valoracion y diferencian-
do segun las empresas cedente y cesionaria tengan o no convenios propios.
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SUBROGACION Y JORNADA DE TRABAJO

Aunque no es habitual, algin convenio colectivo -sobre todo en el sector
limpieza de edificios y locales pero no exclusivamente- regula la incidencia
que la subrogacién pueda tener sobre la jornada de trabajo del trabajador
subrogado. En el caso de que el trabajador realice su jornada de trabajo en
varios centros y la subrogacién afecte Unicamente a uno de ellos (o por lo
menos, no afecte a todos), se establece la gestidon por ambas empresas del
pluriempleo del trabajador debiendo asegurarse el disfrute “conjunto” [¢si-
multdneo?] del periodo vacacional. Ademads, la subrogacién opera también
obligatoriamente cualquiera que sea la jornada del trabajador de forma que
el trabajador puede quedar adscrito a la cesante por su jornada en otro
centro de trabajo y quedar subrogada en el resto de jornada en la nueva
adjudicataria de otro contrato.

En estos mismos casos, cuando el trabajador afectado por la subrogacion
parcial tenga jornada continuada, el tiempo de traslado de un centro a otro,
si con anterioridad tenia la consideracion de tiempo de trabajo efectivo, se
comparte proporcionalmente a la jornada que realice en cada una de las
empresas a estos mismos efectos.

EFECTOS SOBRE LA SUBROGACION DEL TRABAJADOR DEL
INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS FORMALES (INFORMACION, ETC.)

En general, los convenios regulan prolijamente un conjunto de requisitos
formales en relacién a la subrogacion de los trabajadores. Estos requisitos
se concretan, fundamentalmente, en la imposicién de una carga informativa
sobre la cesante en beneficio de la nueva adjudicataria. Mas alla del tipo
de informacién a suministrar y el plazo para su cumplimiento que es muy
dispar segun el sector de actividad, resulta mds interesante atender a los
efectos que cabe atribuir a su incumplimiento o a un cumplimiento parcial
o defectuoso.
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En algunos casos, los mas frecuentes, parece que la subrogacion estd supe-
ditada al cumplimiento de estos requisitos formales. Incluso en algun caso
se precisa que su incumplimiento o cumplimiento extempordneo implica
la opcién de la cesionaria de no asumir a dicho personal e incluso la rever-
sién para supuestos de inexactitud o falsedad. En otros casos, el convenio
se limita a reconocer a la nueva adjudicataria la posibilidad de solicitar el
resarcimiento de dafios y perjuicios cuando las omisiones o inexactitudes
afecten a los costes salariales, a veces con expresa indicacion de que este in-
cumplimiento puede determinar la inoperancia de la subrogacion prevista.

Algln convenio reconoce a los trabajadores/trabajadoras “revertidos” el
derecho a cobrar una indemnizacién por dafios y perjuicios, especificando
prolijamente las reglas para su calculo. Por el contrario, en algin caso el
convenio excluye que los defectos de la documentacidn puedan impedir la
operatividad de la subrogacion, salvo que fueran de tal entidad que la hicie-
ran imposible, a juicio de la Comision Paritaria.

Otros convenios regulan la materia en términos algo confusos sin que que-
de claro si constituye o no requisito esencial para que opere la subrogacién
convencional.

OTRAS CUESTIONES REFERIDAS A LA SUBROGACION

Aunque no habituales, los convenios regulan algunas cuestiones adiciona-
les. Asi, algun convenio impone a la nueva adjudicataria la obligacién de
indemnizar a la cesante por los gastos de formacion (acreditados) del perso-
nal transmitido realizados durante el contrato extinguido siempre y cuando
estén relacionados con la acreditacion o titulacion profesional exigida por la
administracidn para la prestacién del servicio.

En otros casos, se impone a la cesante la obligacion de abonar al trabaja-
dor las horas de formacion no recibidas del crédito formativo individual no
ejecutado. Algln convenio establece la prohibicion temporal (12 meses) de
recontratacion de los trabajadores que no aceptaron la subrogacion en la
nueva contratista y cuyos contratos fueron extinguidos por la cesionaria por
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causas objetivas imponiendo al nuevo proveedor de servicios la obligacidén
de indemnizar a la empresa cesante con el importe equivalente al desem-
bolso integro que esta ultima abond a dicho trabajador/trabajadora.

Algunos convenios atribuyen a la Comisidn Paritaria varias facultades en
relacion a la aplicacion del mecanismo subrogatorio (interpretacidn, recla-
macidén previa obligatoria) incluyendo la obligatoriedad de acudir a medios
extrajudiciales de solucién de conflicto (mediacidn y, en su caso, arbitraje).

CONVENIOS EMPRESARIALES

Como se ha apuntado con anterioridad, la negociacién colectiva sectorial
suele reservarse la regulacién de la subrogacion empresarial para los su-
puestos de cambios de contratas. El hecho de que esta actividad se dé en
mayor medida en unas determinadas actividades, unido a que la subroga-
ciéon no figura entre las materias a las que alcanza la prioridad aplicativa del
convenio empresarial, explica su poca presencia en la muestra de convenios
empresariales seleccionados. Lo mas frecuente es que los convenios empre-
sariales se remitan a acuerdos marco sectoriales 0 a convenios sectoriales
de distinto ambito. E incluso con referencia expresa al art. 44 ET.

Por lo que se refiere a la obligatoriedad de la subrogacién, lo habitual es que
se imponga a las tres partes implicadas cualquiera que sea la forma juridica
de las empresas cesante y entrante, aunque en algln caso se concede al
trabajador la posibilidad de pactar con la saliente su permanencia sin que
ello implique que la entrante debe subrogarse en otro trabajador.

En relacidon a la antigliedad exigida para que el trabajador quede compren-
dido en la subrogacidn, la duracién es dispar: tres meses; seis meses (sin
computo de excedencias voluntarias). El mantenimiento del convenio colec-
tivo de la cesante hasta el término de su vigencia también es una clausula
gue aparece en alguna ocasion al igual que el respeto de todos los acuerdos
individuales o colectivos de los trabajadores con la empresa cesante. En re-
lacién al contenido de los derechos de los trabajadores en general, algin
convenio hace referencia expresa al mantenimiento de la modalidad con-

_— 0




CUADERNO DE ACCION SINDICAL

tractual y de la jornada pactada y otros prevén alguna clausula genérica de
mantenimiento de todos los derechos disfrutados en la empresa cesante.

Concretamente, por lo que respecta a las vacaciones, suele establecerse la
liquidacion por la cesante a la nueva adjudicataria de las vacaciones deven-
gadas y no disfrutadas y su respectiva cotizacidn, previendo reglas precisas
para operar la compensacién directa sobre la liquidacion del salario del tra-
bajador en caso de desacuerdo entre cesante y nueva adjudicataria.

Respeto al calendario vacacional pactado, se impone la obligacién de su
mantenimiento concediéndose el disfrute total del periodo de vacaciones
tal y como estuviera asignado en dicho calendario y con independencia de
la parte proporcional de vacaciones que se haya devengado en cada em-
presa, aunque se dispone la oportuna compensacién econdmica entre la
saliente y la entrante en el supuesto de que la subrogacion haya acontecido
una vez iniciado el afo natural.

Por lo que se refiere a los efectos que cantidades pendientes de abono o en
general, las irregularidades que puedan existir en la informacién proporcio-
nada por la cesante, lo habitual es que no afectan a la subrogacidn aunque
la cesante deberd asumir tales pagos y se establece la posibilidad de que la
sucesora solicite una indemnizacién por los eventuales perjuicios.

En el dmbito colectivo se localizan tres posibles situaciones: a) el mante-
nimiento de las condiciones de los representantes en los centros afecta-
dos hasta nuevas elecciones sindicales; b) su mantenimiento siempre que
el numero total de representantes del personal no exceda del que pudiera
corresponder por la plantilla®; y c) un derecho de opcién entre la cesantey la
nueva adjudicataria salvo que hubieran sido elegidos especificamente para
representar a los trabajadores del centro subrogado y siempre que afecte a
toda la plantilla del centro.

3. Convenio colectivo de la empresa Gureak Garbitasuna, S.L.U; III Convenio
Colectivo de la Asociacion Edad Dorada Mensajeros de la Paz Castilla-La Mancha
y Galicia.
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Otra clausula que aparece en alguna ocasion es la atribucion a la Comisidn
Paritaria de competencias para conocer de los desacuerdos surgidos en re-
lacién a la subrogacién empresarial establecida en el propio convenio

EPILOGO

El detenido examen de la amplia muestra de convenios seleccionados per-
mite concluir que la negociacidn colectiva regula con mayor extensién que
en el pasado la subcontratacién empresarial. Se aprecia también un enri-
guecimiento en el contenido de la regulacién de la subrogacion. Hay que
tener presente que estas conclusiones estan condicionadas por la muestra
de convenios utilizada en la que hay presente un buen nimero de convenios
colectivos de actividades que son objeto habitual de externalizacién y mu-
chas de ellas estan basadas en la mano de obra (contratas “inmateriales”).

De forma mas precisa, en relacién al tratamiento de la subcontratacién por
la negociacién colectiva cabe concluir que se ha constatado un incremento
de cldusulas convencionales en relacion a hace solo unos afios, especial-
mente en los convenios sectoriales.

Se verifica también un enriquecimiento del contenido de estas cldusulas en
el sentido de que no se limitan ya, como hace escasamente unos afos, a rei-
terar el contenido de los diferentes preceptos legales referidos a la subcon-
tratacion (art. 42 ET; art. 64 ET; art. 24 LPRL...) aunque esta tipologia todavia
permanece en un nimero importante de convenios.

A nivel sectorial, los agentes sociales han intentado limitar la precarizacion
de los trabajadores de las empresas subcontratistas, bien sea mediante la
inclusidon en el ambito de aplicacidon del convenio sectorial, bien a través
del establecimiento de la obligacion de incluir en los contratos mercantiles
cldusulas de equiparacion salarial o incluso la aplicacién de las condiciones
de trabajo esenciales. Sin embargo, son clausulas que ni estan generalizadas
ni tampoco dejan de presentar problemas en su aplicacidn practica.
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En el dmbito empresarial se constata la preocupacion del banco social por
la incidencia de la subcontratacidon en el nivel de empleo de la empresay en
consecuencia, la necesidad de que externalizacidon de servicios precise de
negociaciones previas o incluso del consentimiento de la representacion de
los trabajadores. Tampoco faltan casos en los que se excluye la posibilidad
de externalizacién directamente. Con todo, son preceptos no generalizados.

La subrogacién constituye una materia que los convenios sectoriales se
reservan para si, reserva légica dado que sus efectos exceden del ambito
empresarial sin que figure tampoco entre las materias para las que rige la
prioridad aplicativa del convenio empresarial (art. 84 ET). Un andlisis dete-
nido de los convenios pone de manifiesto que la negociacién colectiva estd
regulando ya problemas nuevos, como la divisidn de contratas entre varios
contratistas o, en sentido contrario, su agrupacion; pero también las conse-
cuencias del incumplimiento de los requisitos formales o informativos por
parte de la cesante.

Por lo que se refiere a las cldusulas cldsicas en la regulacion de la subroga-
cién convencional, cabe concluir que se ha producido un incremento de los
convenios que se refieren expresamente al caracter voluntario u obligatorio
gue la subrogacion tiene para el trabajador. Clasica ha sido también la con-
creciéon del tiempo de adscripcion del trabajador al centro de trabajo objeto
de la transmisién, materia sobre la que existe una amplia horquilla en los
convenios seleccionados.

En relacién al alcance objetivo de la subrogacion también existen diferencias
importantes entre sectores, que van desde la subrogacion en todas las con-
diciones de trabajo del trabajador subrogado hasta la limitacién de los dere-
chos y obligaciones de la nueva adjudicataria a los generados por el tUltimo
contrato con la empresa saliente, prevision que ha recibido la “aparente”
aprobacién del TIUE si bien compete todavia al tribunal espafiol (Juzgado n2
14 Madrid) decidir si esta limitacidn tiene como efecto colocar al trabajador
en una posiciéon menos favorable por el mero hecho de esa subrogacion.
En el dmbito de la negociacidon empresarial no aparece con frecuencia y en
todo caso, lo mas habitual es la remisiéon al convenio sectorial o en su caso,
al art. 44 ET.
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Existe, todavia, un margen importante de accion para la negociacion colec-
tiva en ambas materias si bien es preciso no olvidar que nos hallamos en el
marco de una “negociacidon” con lo que conlleva. Esta negociacion colectiva
debe ser, sin duda, la sectorial, especialmente en el ambito de la subroga-
cién mientras que la negociacion colectiva a nivel empresarial puede jugar
un papel mayor en el establecimiento de cldusulas que permitan garantizar
el mantenimiento del empleo en la propia empresa, impidiendo la exter-
nalizacidon cuando su finalidad sea exclusivamente el abaratamiento de la
mano de obra a través de la precarizacidn de las condiciones laborales de
los trabajadores.

Las organizaciones sindicales ya son plenamente conscientes de los efectos
negativos de la externalizacidn sobre las condiciones de trabajo de los traba-
jadores subcontratados aunque en ocasiones se olvida los efectos directos
gue la fragmentacion interesada de la empresa tiene sobre la plantilla de la
principal en muchos aspectos; baste ahora apuntar la cantidad de normas
gue toman en consideracion el tamafio de la plantilla en el ambito de la ac-
cion colectiva o sindical y en el dmbito de la prevencidn de riesgos laborales.

Por lo que se refiere a la regulacién de la subrogacidn en los supuestos de
cambio de contratistas y puesto que, salvo algunos juridicas del trabajo
discrepantes, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia todavia siguen
apegados a la tesis de que estos supuestos estdn excluidos del dmbito de
aplicacion del art. 44 ET, seria recomendable ademas de la generalizacion de
estas clausulas, la regulacion de su régimen juridico en términos que garan-
ticen en mayor medida la totalidad de los derechos de los que disfrutaban
los trabajadores en la empresa cedente.

Aun con todo, la negociacidn colectiva se enfrenta a limites infranqueables
que sdlo el legislador puede traspasar. Especialmente necesaria es la refor-
ma legislativa del art. 42 ET. Como ya hemos defendido en otras ocasiones,
entre otras medidas, es preciso eliminar su restriccion a las actividades pro-
pias de la empresa principal. Se trata de una medida que conviene a traba-
jadores y también a los empresarios en cuanto puede contribuir a erradicar
del mercado aquellas empresas contratistas que ejercen una competencia
desleal mediante el abaratamiento de sus ofertas a partir del empeoramien-
to de las condiciones laborales de sus trabajadores. Se trata de empresas
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“buitre” que, cual Guadiana, aparecen y desaparecen dejando en muchos
casos como acreedores a unos trabajadores que constituian el Gnico activo
de la organizacién empresarial. El art. 44 ET también precisa de una actuali-
zacion a las nuevas realidades. La empresa-organizacién coexiste ahora con
la empresa-actividad (empresa inmaterial) y el legislador debe dar cabida a
esta Ultima en el ambito de las garantias legales para la sucesiéon empresa-
rial dado que los tribunales, todavia no han asumido una interpretacién mas
ajustada a la realidad social del momento.

e EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL Y CESION DE TRABAJADORES/AS

Las Empresas de Trabajo Temporal constituyen actualmente una de las vias
mas utilizadas para realizar la “exteriorizacién” del trabajo asalariado (o, en
otras palabras, de gestidn indirecta de personal), como proceso que caracte-
riza en la actualidad a las nuevas formas de organizacién empresarial. Junto
con la subcontratacion empresarial, los grupos de empresas, el teletrabajo,
la utilizacidn del trabajo auténomo, etcétera, el reclamo de las ETT se inserta
también en el marco genérico de la externalizacién de actividades (formas de
gestion indirecta del personal que emplean las organizaciones productivas).

Las transformaciones de los procesos productivos y de las técnicas de orga-
nizacion del personal han ido dando lugar a nuevas formas de organizacion
de las empresas y, como consecuencia, a nuevas formas de empleo, entre las
cuales destaca la organizacion de la prestacidn de servicios por cuenta ajena
a través de ETT. El trabajo temporal a través de la ETT integra tipicamente un
supuesto de empresas de estructura triangular, que da lugar también a una
relacidn laboral de estructura juridica compleja con su cardcter trilateral o
tripartito, que el ordenamiento juridico-laboral tiene que regular haciéndola
mas transparente y dotando a los trabajadores afectados de un sistema de
garantias laborales, tanto de naturaleza individual como colectiva.

Como es sabido, la regulacién de las ETT ha sido siempre una materia contro-
versia en los distintos ordenamientos comunitarios. La Directiva 2008/104/CE
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es significativa en este aspecto cuando destaca la finalidad de liberalizacion y
generalizacidon del mercado laboral del trabajo temporal a través de ETT.

Si se analiza atentamente, se comprendera que su légica interna no es sélo
iuslaboral, sino también la propia del Derecho de la competencia (al tiempo
se trata de una actividad empresarial mercantilizada, aunque sometida a un
sistema de control y supervision administrativa). Y todo ello partiendo de
la premisa de que trabajo temporal y precarizacién no pueden ser identifi-
cados siempre, pero también desde la verificacién empirica de que hoy por
hoy en la mayor parte de los casos ser trabajador temporal se traduce, de
ordinario, como sinénimo de precariedad.

El trabajo temporal generalizado, y en no menor medida a través de las
ETT, no fomenta desde luego la estabilidad en el empleo, sino que tampoco
promueve el trabajo de calidad en el empleo, es decir, el trabajo “decen-
te” o digno en los términos utilizados por la OIT. El objetivo loable de la
Directiva de buscar una mayor calidad en el empleo temporal chocard en
la practica con la posicidon de debilidad juridico-contractual del trabajador
(normalmente desafiliado sindicalmente por su sometimiento a continuas
rotaciones de trabajos en misién) y la fuerza (presién) que ejercen los prin-
cipios de rentabilidad y competitividad que impulsa la actividad de las ETT.

La Directiva 2008/114/CE apuesta por favorecer la liberalizacién del merca-
do de las ETT (articulo 4. “Revisidn de las prohibiciones o restricciones”). La
apertura de nuevos espacios antes vedados a las ETT se traduce, extensi-
vamente, en el Derecho interno en dos dambitos fundamentales. En primer
lugar, por lo que se refiere a la prevencidn de riesgos laborales y, en segundo
lugar, en lo que concierne al respeto al principio de igualdad y no discrimi-
nacion. En lo referente a la materia preventiva, aprovechando la ocasidn de
la transposicion de la Directiva, se establece que en el articulo 8 (“Exclusio-
nes”) que las empresas no podran celebrar contratos de puesta a disposi-
cion en los siguientes casos para la realizacién de trabajos u ocupaciones
especialmente peligrosos para la seguridad y la salud en el trabajo.

En segundo lugar, la Directiva 2008/104/CE tiene como objetivo esencial el
de garantia de la igualdad de trato de los trabajadores cedidos, para lo cual
toma como pardmetro, por lo menos, las condiciones que se les hubieran
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aplicado si hubiesen sido contratados directamente por la empresa usuaria
para ocupar el mismo puesto de trabajo. Con ello se persigue mejorar las
condiciones de trabajo de dichos trabajadores.

La negociacion colectiva constituye una via perfecta para la consecucion
de una efectiva igualdad entre los trabajadores cedidos por una ETT y los
propios de una empresa usuaria. Sin embargo, en materia de empresas de
trabajo temporal la tendencia muestra un claro estancamiento de la nego-
ciacion colectiva, quizas debido a los parametros tan generales que marca el
VI Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Trabajo Temporal. Se presenta
asi una regulacién poco innovadora y abierta a mejorar los espacios que ya
se disponen por la ETT.

En materia de condiciones de trabajo los distintos convenios se han inhibido
a la hora de desarrollar limitaciones o prohibiciones, quizas por motivos de
seguridad y salud, copiando asi los mismos esquemas que ya marca la Ley
14/1994 y la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales. Por esta falsa aparien-
cia, es muy importante enfatizar la posibilidad, y sobre todo la conveniencia,
de que la negociacién colectiva siga tomando cartas en este asunto, ya que
se trata de una materia de suma importancia en la que se vinculan los dere-
chos a la vida e integridad fisica y psiquica de los trabajadores.

Otro tema de suma importancia es el referente a los contratos de puesta a
disposicion. No parece muy discutible que la lenta recuperacién del empleo
pueda venir de la mano, al menos en los primeros tiempos, de un repunte
grande de las formas de contratacion atipicas, con la mas escasa asuncion
de riesgos posible por la parte empresarial.

En consecuencia, las empresas de trabajo temporal parecen erigirse en
una alternativa especialmente apetecible para que las entidades usuarias
dispongan de una mano de obra fungible que no les genere compromisos
laborales. Lo cual puede producir desajustes importantes en el buen funcio-
namiento del mercado, como bien expresa literalmente la disposicidn adi-
cional cuarta de la Ley 14/1994.

Sin embargo, no olvidemos que las ETT no crean empleo de calidad, a cor-
to plazo, de ahi que la mayoria de los convenios impongan un minimo de
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contratacién en la empresa usuaria (que ronda entre los 24 y los 30 meses)
para que pueda producirse la transformacién de los contratos de duracidn
determinada en indefinidos.

Empero, preocupa la falta de prohibicidn de limitaciones a ese encadena-
miento de contratos de puesta a disposiciéon que operan en las empresas
usuarias. Es claro que la reforma de 2010 pretendié poner un punto y aparte
en esta materia, pero concediendo que los limites no son intrinsecamente
malos si se justifican en la necesidad de evitar abusos, proteger a los tra-
bajadores de las empresas de trabajo temporal o amparar el buen funcio-
namiento del mercado de trabajo. Por consiguiente, no parece posible, al
margen de cldusulas prohibitivas muy rotundas -hoy desaparecidas practi-
camente de nuestra red de convenios colectivos- que un érgano de la juris-
diccidn social declare la nulidad de una clausula de convenio al amparo de
la disposicién adicional cuarta, al menos al margen de las decisiones adop-
tadas en aplicacion de la misma.

Finalmente, el tema mas recurrente entre los distintos convenios colectivos
analizados es el principio de igualdad y no discriminacién en materia sala-
rial. Tal tendencia se muestra, a veces, expresada en términos generales y
en otras, de manera mas concreta, buscando asi que la negociacion colecti-
va otorgue una reorientacion del sector empresarial desde el prestamismo
laboral hasta los servicios varios, que limite la aplicabilidad de la figura de la
cesion ilegal de trabajadores del articulo 43 de la ET.

Con todo, es posible pensar que el marco juridico actual resulta insuficien-
te —y en parte deficiente por desbordamiento institucional respecto de la
realidad empresarial de las complejas y muy variadas formas de gestién in-
directa de personal-. En efecto, el problema practico suscitado se podria
resolver no sélo a través de la negociacién colectiva, sino también mediante
una expresa y meditada modificacion legislativa de la Ley 14/1994, de 1 de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal y, en concreto,
de la definicidn establecida en su articulo 1, en su sentido mas garantista y
omnicomprensivo.
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3. LA IGUALDAD EN EL EMPLEO PARA
COLECTIVOS VULNERABLES

En la negociacidn colectiva, y desde un punto de vista cuantitativo, hemos
encontrado una menor presencia de la esperada en cuanto a clausulas de
empleo y condiciones de trabajo especificamente dirigidas a colectivos vul-
nerables.

Un analisis cualitativo de tales cldusulas convencionales de empleo pone de
manifiesto un escaso desarrollo de contenidos y regulaciones, limitdndose
en la mayoria de los casos a cumplir transcribiendo los preceptos legales
aplicables. En nuestro estudio hemos identificado los siguientes grupos de
vulnerabilidad.

® MUJERES

En cuanto al empleo de las mujeres, se detecta en la negociacidn colectiva
las siguientes tendencias:

1) Cuantitativamente, una escasa presencia de clausulas de empleo femeni-
no, sobre todo en los convenios de ambito sectorial.

2) Tendencia entre los convenios de empresa a exigir obligatoriamente el
establecimiento de un Plan de Igualdad y la generalizacidn de las clausulas
de igualdad.

3) Respecto a contratacién son pocas las cldusulas especificas de fomento
del empleo de la mujer, salvo en casos puntuales, que no dejan de ser accio-
nes positivas, en ambitos laborales muy concretos o en ocupaciones determi-
nadas y siempre en convenios de ambito de empresa y no sectoriales.
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4) Reconocimiento de aquellos convenios que introducen acciones formati-
vas en favor de la mujer, sobre todo las referidas al incremento de la capa-
citacién de este colectivo para igualar al hombre en aquellas ocupaciones
0 puestos en los que estan subrepresentadas o en los de promocion y res-
ponsabilidad.

5) Se echa en falta una técnica de control y evaluacién mas incisiva y efi-
ciente de la aplicacién de las medidas adoptadas, al menos con la misma
intensidad que se viene haciendo ya respecto de otras materias (paradigma-
ticamente, en materia de prevencion de riesgos laborales.)

6) Con el objetivo de conseguir la igualdad en el empleo entre hombres
y mujeres, se considera prioritario clarificar la forma de acceder a la pro-
mocién y la publicidad de la vacante, la objetivacién de los requisitos para
promocionar y la redefinicion objetiva de los puestos y de los requisitos
exigidos por el puesto para la superacién del techo de cristal.

7) En materia de igualacién salarial, es necesaria una “readecuacién” de
salarios base por categorias profesionales.

8) Los aspectos mas relevantes que debe regular la negociacién colectiva
para garantizar el principio de igualdad en el empleo femenino serian la
definicion objetiva de puestos de trabajo y de capacidades, la objetivacién
de las pruebas de acceso al empleo, el uso de un lenguaje no sexista en las
convocatorias y procesos de seleccién, la utilizacidn del Curriculo ciego en
la seleccion de personal, y la formacidn en igualdad de las personas par-
ticipantes en el proceso para evitar sesgos de género en los procesos de
seleccidn.

¢ INMIGRANTES

Aligual que ocurria respecto al empleo de las mujeres, la regulacién del em-
pleo y condiciones de trabajo de los trabajadores extranjeros por los conve-
nios colectivos es muy poco frecuente. Mas alla del genérico reconocimien-
to al principio de trato y no discriminacion por razén de nacionalidad, las
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principales referencias convencionales las hemos encontrado en los secto-
res que tradicionalmente emplean trabajadores extranjeros, especialmente
el sector del Trabajo en el Campo, que contempla previsiones especificas
sobre alojamiento de los trabajadores (en algunos convenios, gratuito para
los trabajadores extranjeros) y las cldusulas de promocién del acceso de los
sindicatos a las trabajadoras extranjeras para una accion sindical eficaz.

Excepcionalmente, y como forma de integracién laboral y social, también
se han localizado cldusulas especificas que reconocen ayudas para la reali-
zacion de cursos o talleres de la lengua predominante en la empresa. Otras
veces, los convenios colectivos inciden de forma indirecta en las necesida-
des de movilidad al extranjero de los trabajadores inmigrantes al regular los
permisos y licencias para la conciliacion de la vida familiar y laboral.

En esta misma linea, también seria relevante una mejora de las clausulas con-
vencionales reguladoras de las licencias no retribuidas y el establecimiento de
un procedimiento objetivo y no discrecional para su concesién. Una mejora
de las condiciones de empleo y de trabajo de los trabajadores inmigrantes,
como colectivo vulnerable, pasa por la sensibilizacién de los propios sujetos
negociadores de la necesidad de impulsar medidas especificas.

© PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En la misma linea que lo detectado en relacién con otros colectivos, llama
poderosamente la atencién el silencio absoluto que guardan muchos con-
venios colectivos sobre el hecho de la discapacidad. De los relativamente
pocos que establecen clausulas especificas sobre el empleo de los traba-
jadores con discapacidad y sobre sus principales condiciones de trabajo
(cuota de reserva de empleo para trabajadores con discapacidad, ingreso,
contratacion, prestacion de servicios, movilidad funcional, readaptaciéon y
recolocacién, formacion, retribucidn, salud laboral y prevencién de riesgos
laborales, etcétera) son escasos los que complementan y amplian lo previs-
to en la norma legal.

En la mayoria de los casos se limitan a reproducir los preceptos legales de
aplicacion o incluso a remitirse directamente a la norma legal. Tal vez los
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contenidos mas novedosos que incorporan algunos convenios colectivos
sean los relativos al derecho a reacoplamiento funcional del trabajador con
discapacidad sobrevenida.

En cualquier caso, y por razones obvias, encontramos una regulacion mas
exhaustiva y detallada del empleo de los trabajadores discapacitados en al-
gunos sectores, en particular, en el sector de la dependencia y atencién a las
personas con discapacidad o los convenios colectivos de empresas conside-
radas como centro especiales de empleo.

No obstante, en nuestro andlisis hemos detectado regulaciones conven-
cionales modélicas, que podrian convertirse en referente como “buenas
practicas”, destacando la posibilidad de ampliar la cuota legal de reserva
de empleo a personas con discapacidad en funcién de las caracteristicas y
particularidades de cada sector de actividad o de cada empresa, y la mayor
participacién de la representacion de los trabajadores tanto en la determi-
nacion de los puestos de trabajo adecuados para lo trabajadores discapaci-
tados (en atencidn al tipo y grado de discapacidad) como en la evaluacion
especifica de riesgos laborales para los trabajadores discapacitados.

° EDAD

La edad es una circunstancia que convierte en colectivos vulnerables tanto
a los trabajadores maduros como a los trabajadores jovenes. Respecto a
los primeros, la mayoria de convenios colectivos no contempla una politi-
ca de empleo especifica para este colectivo, aunque, eso si, son utilizados
como moneda de cambio en procesos de rejuvenecimiento de las plantillas,
mediante clausulas convencionales de jubilacion forzosa, jubilacidn antici-
pada o jubilacién parcial, instituciones que han sido redefinidas por la Ley
21/2021, de 28 de diciembre, sobre revalorizacion y sostenibilidad del sis-
tema de Seguridad Social, y que en el futuro obliga a revisar y actualizar
las cldusulas convencionales, para que no ocurra como, por ejemplo, con
la jubilacion anticipada a los 64 afios que todavia se contempla en muchos
convenios. En relacion con los segundos, la regulacién convencional de los
trabajadores jovenes se centra en los contratos formativos (mas en el con-
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trato para la formacion y el aprendizaje que en el contrato en practicas),
modalidades contractuales que también han sido modificadas por la refor-
ma laboral de 2021 (Real Decreto-ley 32/2021), pero ademas de ello, lo que
deberia ser prioritario es la estabilidad laboral y la mejora de la calidad del
empleo de los trabajadores jovenes, reconociendo como hacen varios con-
venios las posibilidades de transformar en indefinidos los contratos tempo-
rales.

e OTROS COLECTIVOS VULNERABLES

Hemos encontrado algunas referencias convencionales a otros colectivos
vulnerables, aunque de forma mucho mas aislada, infrecuente y excepcio-
nal. Algunas de éstas tienen en consideracion al grupo de trabajadores con
adicciones (alcoholismo, drogadiccion), para los que se contemplan medi-
das de mantenimiento del empleo cuando se acojan a programas de recu-
peracidn y rehabilitacion.

También hay que destacar al grupo de trabajadores de una determinada
confesion religiosa o al grupo de trabajadores con determinada orientacion
sexual (colectivo LGTBI), respecto de los que los convenios colectivos ba-
sicamente se limitan a reconocer el principio de igualdad de trato y la no
discriminacién en el acceso al empleo.
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TRABAJO A DISTANCIA'Y TELETRABAIJO EN
LA NEGOCIACION COLECTIVA

La regulacion legal recientemente aprobada deja en manos de la negocia-
cidon colectiva un amplio margen para fijar las condiciones en las que pres-
tan servicio las personas que trabajan a distancia o teletrabajan. Esta amplia
remisién material incluye la relativa a las reglas de distribuciéon de materias
entre las diferentes unidades de negociacidn, actividad que correspondera
a los venideros Acuerdos Interconfederales sobre Negociacién Colectiva. A
pesar de esta carencia temporal, algunos convenios colectivos sectoriales ya
establecen previsiones convencionales minimas sobre el trabajo a distancia
que deben ser respetadas por el resto de las unidades de negociacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el marco temporal en el que se desarrollan las
negociaciones contenidas en la muestra, la reciente reforma legal en la ma-
teria y la excepcionalidad provocada por el COVID-19, son circunstancias
gue determinan una practica negocial desigual que debe ser objeto de ma-
duracién en el corto plazo.

La proclamacién del caracter voluntario del teletrabajo constituye una cons-
tante en los diferentes textos analizados, lo que no impide que, de manera
excepcional, se declare la obligacién de teletrabajar por motivos sanitarios
o por otros motivos excepcionales o extraordinarios, especialmente en el
ambito de la Administracidon Publica. Por el contrario, no se han detectado
acuerdos que conviertan el acceso al teletrabajo en un derecho de las per-
sonas trabajadoras que asi lo deseen.

Desde la perspectiva procedimental, la regla general en los convenios estu-
diados indica que el acuerdo individual de teletrabajo debe ser instado por
la persona trabajadora, mediante un procedimiento de solicitud en el que
las exigencias formales cobran un protagonismo especial. La determinacidn
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de la titularidad de la facultad decisoria, el alcance de la participacién sindi-
cal y el establecimiento de requisitos objetivos de valoracidn de las solicitu-
des cobran un protagonismo especial en este apartado.

La introduccidn via convencional de criterios objetivos que modulen la uni-
lateralidad de la decisién empresarial presta especial atencidn a la defini-
cion de criterios inherentes a la persona trabajadora, tanto respecto de sus
competencias profesionales como de aspectos relacionados con cuestiones
materiales o logisticas; en paralelo, las condiciones técnicas que afectan al
puesto de trabajo condicionan obviamente la viabilidad de la solicitud. Las
normas convencionales introducen también sistemas de preferencias entre
las personas trabajadoras, de variado contenido y sistemas de articulacién.
La resolucién de controversias también es objeto de regulacién, mediante la
fijacién de procedimientos internos de resolucidn de discrepancias.

La referencia al principio de voluntariedad es una constante de las regula-
ciones convencionales estudiadas, en su doble sentido, tanto de acceso al
teletrabajo como de retorno al trabajo presencial. Sin perjuicio de lo ante-
rior, algunas previsiones temporales someten el derecho de retorno a pla-
zos de preaviso excesivos o a la acreditacion de causas excepcionales. Estas
regulaciones, cuando afectan a las personas trabajadoras, deben conside-
rarse contrarias a la normativa legal ahora vigente.

Desde la perspectiva del dmbito temporal del acuerdo individual de teletra-
bajo, si bien existen acuerdos que prevén una duracién indefinida o prorro-
gable, resultaria interesante realizar un seguimiento de los acuerdos de du-
racion determinada, alcanzados para afrontar la crisis sanitaria, o disefiados
como proyectos piloto.

En materia de formacion, destacan los acuerdos que exigen itinerarios espe-
cificos de adaptacion a la modalidad de prestacion de servicios, y los que se
refieren Unicamente a la formacidn preventiva, siendo testimoniales los que
evallan ambas perspectivas. La mayoria de los convenios se limita a seialar
el derecho de acceso a la formacién en igualdad de condiciones que el resto
de los trabajadores de la plantilla, extremo que también resulta frecuente
en materia de promocién profesional.
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Los convenios mas recientes incorporan de forma clara y concisa los dere-
chos a la dotacion, mantenimiento y compensacion de los gastos generados
por el trabajo a distancia o teletrabajo, mientras que los anteriores a la re-
forma muestran una gran diversidad. Conviene sefialar cdmo estos acuer-
dos no siempre diferencian entre trabajo a distancia regular y no regular,
mientras en otros casos se crean nuevas categorias que tienen por objeto
garantizar unas condiciones minimas para la generalidad de las personas
trabajadoras que adoptan esta modalidad de prestacion de servicios. Para
todas ellas, en ocasiones, se reconocen los derechos de dotacion, manteni-
miento y compensacion, aunque estableciendo diferencias con relacion a
los utiles y herramientas suministrados y a las cuantias econémicas objeto
de compensacion. Algunos convenios colectivos especifican los utiles im-
prescindibles para desarrollar la prestacion de servicios (ordenador, tablet,
smartPc o similar, teléfono mdvil con linea y datos, teclado, ratén, pantallay
silla ergondmica homologada), pero sin mencionar ni regular otros aspectos
o elementos trascendentales (adaptacion o mejora de las instalaciones do-
miciliarias, gastos de electricidad, agua, calefaccion, etc.).

Por ello, puede afirmarse que, aunque la vigencia de un régimen transitorio
puede dilatar considerablemente la adaptacién convencional a las nuevas
exigencias legales, las practicas establecidas hasta el momento han sabido
adecuarse al nuevo régimen juridico y otorgar soluciones plausibles para
aquellas situaciones no resueltas por la norma legal, especialmente, por lo
que se refiere al trabajo a distancia parcial inferior al 30% de la jornada o
equivalente. No obstante, habra que esperar a la emergencia de regulacio-
nes convencionales al amparo de la LTD, para constatar que esta tendencia
en la negociacion se consolida.

Con caracter general, en la muestra de convenios colectivos analizada se
aprecia una regulacién escasa del derecho al horario flexible de los trabaja-
dores a distancia. Son varios los convenios que limitan la flexibilidad horaria
a supuestos muy especificos, por ejemplo, a determinados grupos profesio-
nales. Sin embargo, deberia intentarse extenderla a mas supuestos, siempre
gue sea posible en funcién de las caracteristicas del servicio.

La mayor parte de las pocas cldusulas especificas que existen sobre la cues-
tion recogen limites importantes a la libertad del teletrabajador de orga-
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nizar la prestacion laboral segin sus propias preferencias o necesidades,
incorporando franjas de disponibilidad horaria obligatoria mas o menos am-
plias. Si bien se entiende que la incorporacién de estos tiempos de disponi-
bilidad es necesaria para permitir una correcta organizacion de la actividad
laboral por parte de la empresa y garantizar la comunicacion con el resto de
los compafieros, su duracion deberia limitarse al minimo indispensable para
permitir la citada organizacién, por ejemplo, no mas de dos horas diarias,
y aprovechar asi las ventajas que aporta el teletrabajo en relacién con la
flexibilidad horaria.

La regulacion convencional de aspectos relacionados con la seguridad y salud
en el trabajo en el teletrabajo puede calificarse de insuficiente: tanto desde
una perspectiva cuantitativa, ya que sélo un 31,5% de los convenios colecti-
vos de la muestra contienen cldusulas al respecto; como cualitativa, dado que
sus previsiones suelen ser muy generales y salvo supuestos excepcionales,
no cumplen la funcidn de adaptar la normativa general a las particularidades
concurrentes en el trabajo remoto y, en particular, en el teletrabajo.

Por lo que se refiere a los Acuerdos especificos sobre teletrabajo, el 75% de
los consultados abordan aspectos relacionados con la prevencién de riesgos
laborales y lo hacen de manera mas amplia y desarrollada, especialmente
aquellos aprobados en el ambito publico.

De la regulacion del teletrabajo en nuestro pais se ha dicho que se carac-
teriza por situarse entre la anomia y la obsolescencia. Aunque las ultimas
reformas legales han contribuido a paliar ambos defectos en el ambito legal,
lo cierto es que queda mucho camino por recorrer aun en el convencional.
La particular faceta que aqui se ha analizado, el poder de direccién y control,
asi lo evidencia. Es mas, en este caso en concreto, la escasez regulatoria es
palmaria. Esto puede obedecer, como ya se adelantd, al hecho de que, ante
el déficit general en la regulacion del teletrabajo, los convenios que han
optado por desarrollarlo normativamente hayan preferido atender otros
elementos que entendian eran mas acuciantes o, simplemente, haya enten-
dido que el teletrabajo no exigia adaptacién alguna en la particular esfera
del poder de direccién.
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Sin embargo, existe una explicacion alternativa, probablemente mas plau-
sible, que obedece a la estrategia empresarial de evitar cualquier tipo de
regulacién (negociada) como la mejor via para mantener el teletrabajo bajo
su completo control. Desde esta perspectiva, la parte de la regulacion del
teletrabajo mas préxima a las facultades de direccién y control seria preci-
samente la que mas resistencia presente a la regulacion.

Sea cual fuere la explicacidon que se entienda mds apropiada, lo cierto es
gue todas ellas evidencian una situacién completamente insostenible a la
luz de nuestros dias. Desde la perspectiva de las personas trabajadoras, sin
lugar a dudas, pues la ausencia o déficit de regulacién convencional condu-
ce a abusos. Pero también desde la perspectiva empresarial, pues al margen
de la inseguridad juridica que genera, también ha propiciado una escasa
implantacién de una herramienta de gestiéon con un enorme potencial.

Al margen de este resultado general, varias son las conclusiones particu-
lares que podemos obtener del analisis del concreto aspecto del poder de
direccion y control del empresario en relacidon con las nuevas tecnologias
de la muestra de convenios. La primera, como ya hemos comentado, que
las referencias son escasas, y cuando las hay, son referencias y expresiones
ambiguas de ese poder, de forma y manera que, los limites a ese poder, y las
opciones de empresas y trabajadores no siempre quedan claras.

Observamos que el poder de direccién queda integrado en otro tipo de
cldusulas, que no siempre llevan por denominacion el poder de direccidn y
control, sino que se trata de clausulas variadas de donde se puede obtener
alguna referencia a ese poder de direccion, y sobre todo al control por par-
te de la empresa del cumplimiento de las normas sobre uso de las nuevas
tecnologias. Algunas de ellas, son sobre tratamiento de datos, o al derecho
a la intimidad y uso de dispositivos, sobre desconexién digital, o dentro de
la regulacion del teletrabajo.

En relacidn con las clausulas sancionadoras, de nuevo tenemos que decir
gue apenas hay regulacién expresa sobre las infracciones que ocasionan
los inadecuados usos de las nuevas tecnoldgicas, o el quebrantamiento de
las politicas y normas internas sobre estos usos. En este sentido, podemos
afirmar que uno de los grandes defectos de la regulacién convencional en

_— -0




CUADERNO DE ACCION SINDICAL

este aspecto es que ésta no ha recogido un verdadero régimen disciplinario
que tipifique infracciones y sanciones en relacién con la incorporacién de
los nuevos modelos y formas de organizacién del trabajo, y en relacién con
el uso de las nuevas tecnologias. De esta forma, cuando una persona hiciera
un uso indebido o incumpliera las normas establecidas al respecto, la em-
presa debera reconducir las conductas a infracciones genéricas, alejandose,
con mucho, asi del principio de tipificacion de las normas sancionadoras.

Al margen de las clausulas sobre el derecho a la desconexién digital y los
medios y equipos de trabajo que el empresario debe poner a disposicion
de los teletrabajadores/teletrabajadoras, que son las mas numerosas en los
convenios colectivos de la muestra y en los acuerdos especificos sobre tele-
trabajo, cuya regulacién, en general, no incorpora una perspectiva preven-
tiva, la mayor parte de estas disposiciones colectivas contienen clausulas
generales, bien de mero reconocimiento del derecho de los trabajadores a
distancia a ejecutar su prestacion laboral de servicios en unas condiciones
seguras y saludables, bien de remisién a la normativa preventiva comun en
vigor —principalmente a la LPRL y a sus normas de desarrollo reglamentario,
especificdndose algunas veces determinados Reglamentos especificos rela-
tivos a los lugares de trabajo y/o a las pantallas de visualizacion, y también,
en algun caso, remitiéndose al Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo y
a otras disposiciones de dmbito comunitario.

Como lineas de actuacion
futura en esta materia,
se proponen las siguientes:

o Los convenios colectivos que se adop-
ten en el futuro deberian hacer uso
de la facultad que les concede el
art. 13 de la Ley 10/2021 y regular,
con detalle, el régimen de funcio-
namiento del derecho al horario
flexible de los trabajadores a dis-
tancia.
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Seria positivo que los convenios colectivos incorporasen clausulas en
las que se contemple y detalle el régimen de funcionamiento de la
flexibilidad horaria de los trabajadores a distancia, permitiéndoles
desarrollar un horario diferente al existente en la empresa.

Ahora bien, es importante que la negociacion colectiva regule, de ma-
nera clara, los tiempos de disponibilidad obligatoria, en funcién de las
necesidades de cada sector o empresa concreta, con el objetivo de
garantizar el derecho a la desconexién de los trabajadores y evitar asi
que el horario flexible se convierta en sindonimo de disponibilidad per-
manente. En este sentido, también seria conveniente incluir, como ya
hace alguno de los convenios de la muestra, clausulas que incorporen
un limite maximo de jornada diaria para las personas que teletrabajan.
De esta manera, se les estaria permitiendo organizar su horario de tra-
bajo de manera flexible, pero, al mismo tiempo, se podria garantizar
mejor su derecho al descanso.

9 Los sujetos negociadores deben tener presente que, a falta de una
normativa preventiva legal o reglamentaria adaptada a las numerosas
y relevantes particularidades que concurren en el teletrabajo, esta
funcién de ajuste y acomodacion, imprescindible para poder cumplir
con el mandato legal recogido en el art. 14.1 de la LPRL de garanti-
zar a todos los trabajadores una proteccion eficaz frente a los ries-
gos laborales y que ésta resulte plenamente equiparable a la de los
trabajadores presenciales (art. 5 LTD), debe ser desempefiada por la
negociacién colectiva.

9 En la regulacion convencional de la prevencion de riesgos laborales en
el teletrabajo resulta conveniente tener en cuenta dos circunstancias
basicas, que deben guiar e inspirar cualquier clausula al respecto: la
falta de control directo por parte del empresario de las condiciones
de trabajo a las que se encuentran expuestos los teletrabajadores/
teletrabajadoras y, en consecuencia, sus mayores dificultades para
adoptar las medidas preventivas necesarias y adecuadas y para con-
trolar que las mismas se aplican efectivamente por los trabajadores
a distancia en su lugar de prestacidn de servicios; y el hecho de que
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en el teletrabajo se puede ver especialmente amenazado el derecho
fundamental de los trabajadores a su intimidad personal y familiar.
Las normas convencionales deben tratar de establecer una reglamen-
tacidn que permita hacer efectivos de la manera mds equilibrada po-
sible el derecho a la intimidad del teletrabajador/teletrabajadora y a
la inviolabilidad de su domicilio (art. 18 CE) con la proteccion eficaz
de su seguridad y su salud en el trabajo que, en ultimo término, se
retrotrae al derecho fundamental a la vida y a la integridad psicofisica
(art. 15 CE).

Se recomienda incluir en los convenios colectivos referencias expresas
a las obligaciones de colaboracién de los teletrabajadores /teletraba-
jadoras con su empleador en materia de prevencién de riesgos labo-
rales, fomentando ademads su cooperacion con el sujeto empresarial
en el disefio y efectiva aplicacidon de las medidas de seguridad. Sin
esta colaboracidn de los trabajadores a distancia resultard en todo
caso imposible que los empresarios puedan garantizar a esta clase de
trabajadores la proteccién eficaz que exige el art. 14.1 LPRL.

En particular, se deben tratar de evitar comportamientos injustifica-
dos de los trabajadores que impidan a los empresarios adoptar las
medidas preventivas necesarias y adecuadas en cada caso (especial-
mente respecto al cumplimiento de las obligaciones empresariales
de evaluar los riesgos laborales y de controlar a posteriori la adecua-
cion de la actividad preventiva desarrollada en el lugar de trabajo en
el que el trabajador remoto ejecuta sus servicios).

En relacién con lo anterior, se estima también muy apropiado que
los instrumentos colectivos regulen la formacién de la que deben
disponer las personas teletrabajadoras en materia de prevencién de
riesgos laborales. Ha de regularse de una manera adaptada a las par-
ticularidades de esta forma de prestar servicios y debe estar directa-
mente orientada a que los teletrabajadores/teletrabajadoras se pue-
dan encontrar realmente en condiciones idéneas de poder colaborar
con su empleador en el desenvolvimiento de una actividad preventiva
adecuada en funcidn de sus especificas necesidades de proteccion.
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Se debe tratar de evitar incluir cldusulas que hagan recaer sobre los
trabajadores a distancia el deber de realizar la actividad preventiva
necesaria en su lugar de trabajo. Este deber, por imperativo legal, co-
rresponde siempre al empresario de forma absolutamente principal.
Esta cautela no exime, sin embargo, a los trabajadores remotos de
tener que colaborar con su empresario en el disefio y la ejecucidn de
las medidas de seguridad que resulten adecuadas en cada caso.

Se considera adecuado incorporar la “perspectiva preventiva” a la re-
gulacion de aspectos relativos al teletrabajo que, por tener una regu-
lacién legal autdonoma y diferenciada a la de la prevencion de riesgos
laborales, sin embargo, tiene una repercusion directa e inmediata
sobre las condiciones de seguridad y salud en el teletrabajo: prin-
cipalmente respecto al derecho a la desconexidn; al porcentaje de
jornada presencial; a los medios de trabajo que el empleador tiene
que proporcionar a los teletrabajadores/teletrabajadoras para el des-
empefo de su actividad profesional; y a las medidas de proteccion
frente al acoso, incluyendo una regulacidn especifica de prevencién/
proteccién frente al ciberacoso.

Una linea de actuacién en materia de desconexion digital a explorar
por los convenios colectivos seria aquella que formule un derecho a
la desconexion pleno que no se limite a reconocer la existencia del
mismo, sino que prohiba a la empresa y mandos intermedios comuni-
carse con las personas trabajadoras en sus tiempos de descanso salvo
circunstancias de fuerza mayor. Igualmente, parece adecuado que el
derecho a la desconexidn se inserte en el apartado relativo a la pre-
vencion de riesgos laborales en el convenio colectivo. De esta forma,
el mencionado derecho pasaria a ser parte integrante de las medidas
preventivas a adoptar por la empresa frente a los riesgos psicosocia-
les que puedan afectar a las personas que teletrabajan.
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La negociacion colectiva debe limitar la introduccién de excepciones al de-
recho a la desconexidn digital de las personas que teletrabajan a las situa-
ciones de riesgo grave para las personas o las cosas u otras analogas que
afecten a bienes esenciales y no a un mero interés econémico de parte.

Los pedidos urgentes, las consultas inaplazables y otras situaciones andlo-
gas deben ser cubiertos recurriendo a los mecanismos ordinarios de acceso
al trabajo fuera de la jornada previstos por las leyes y los convenios colecti-
vos, y en particular a las horas extraordinarias, y no imponiendo al teletra-
bajador/teletrabajadora su reconexién.
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1. ORGANIZACION DEL TRABAJO,
VIGILANCIA Y CONTROL, CIBERACOSO,
TUTELA MEDIOAMBIENTALY
REPRESENTACION DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS

PRIMERA. En el momento actual el papel regulador de la negociacion co-
lectiva en el territorio de las tecnologias y los derechos digitales laborales es,
con caracter general, limitado, debido a que nos encontramos aln en una
fase ‘preliminar’, sin un tratamiento juridico acabado, plenamente adapta-
do a la digitalizacién. Con todo, se han detectado clausulas, en su mayoria
de naturaleza normativa, que, introducen medidas de salvaguarda y refuer-
zo de determinados derechos, especialmente en materia de proteccion de
datos personales e intimidad de las y los trabajadores, con normas sobre un
uso razonable y racional de las comunicaciones y los medios digitales, de
conformidad con lo establecido en la LOPDP y en el RGPD.

Son comunes, no obstante, algunas tendencias en la negociacion colecti-
va a reproducir preceptos legales, con reenvios a la normativa vigente, y
cldusulas programaticas o declaraciones de intenciones, que no introducen
novedades significativas.

Este tipo de previsiones resaltan el papel pedagdgico del convenio colectivo
para las empresas y personas trabajadoras incluidas en su dmbito de aplica-
cién, lo que nos lleva a valorar positivamente, siempre con las debidas cau-
telas, estos primeros avances. Sin negar, naturalmente, que la negociacion
colectiva debe seguir progresando, haciendo eficaces, tanto el uso racional
de las tecnologias, como el pleno disfrute por las personas trabajadoras de
sus derechos digitales.
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SEGUNDA. El impacto de las tecnologias en la organizacidn del trabajo no
ha sido objeto de un tratamiento pormenorizado en los convenios colecti-
vos, algunos -los menos- con algunas referencias al derecho a la educacion
digital y al compromiso que asumen las empresas de formar a su perso-
nal en las competencias y habilidades digitales necesarias para afrontar la
transformacién digital y facilitar su reconversién digital. También se men-
ciona la formacién en este campo para garantizar una adecuada adaptacion
de las plantillas a los nuevos puestos de trabajo, y para evitar y erradicar las
brechas digitales.

Con cardcter general, los convenios colectivos -tanto los de empresa como
los de dmbito superior- realzan la organizacion del trabajo como vertien-
te del poder de direccion empresarial e insisten en que la innovacion y la
mejora tecnoldgica son factores de relevancia para incrementar la produc-
tividad y lograr una mayor eficiencia econdmica. La productividad eficiente
de la empresa se conecta asi con las mejoras tecnoldgicas, previendo algu-
nos convenios que los avances en tecnologia son un cauce adecuado para
incrementar la productividad. Es frecuente, en este sentido, incluir dentro
del poder de organizacion de la empresa la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, en su vertiente individual y colectiva, provocada por
la introduccion de las TIC, con mencidn a los derechos de informacion y a
los periodos de consulta en los términos previstos en el art. 41 ET. Se cons-
tata, asimismo, una especial atencién al ejercicio del poder de direccién en
la implementacién de nuevas tecnologias cuando, ademas de suponer una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, tenga efectos directos
sobre el empleo, la salud laboral, la formacidn y la organizacién del traba-
jo. Se echan en falta, sin embargo, previsiones sobre derechos y deberes
de las personas trabajadoras ante cambios en la organizacidn del trabajo,
requisitos de acceso a nuevos perfiles profesionales y procedimientos de
reconocimiento de competencias profesionales, entre otras.

Son de interés las cldusulas de los convenios colectivos que determinan
gue, cuando la introduccion de nuevas tecnologias en la organizacion de
la empresa conlleve una modificacién sustancial de condiciones de trabajo,
la persona trabajadora destinada al puesto de trabajo modificado tendra
derecho a la formacidn necesaria para el desarrollo de la prestacién. Algu-
nas sefalando que los sistemas de organizacién del trabajo y sus posibles
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transformaciones requieren para su eficacia de politicas de formacion y de
igualdad de oportunidades.

En el ambito de la participacién colectiva, deben mencionarse, los conve-
nios colectivos que recogen funciones de asesoramiento, orientacion y pro-
puesta de las representaciones de las personas trabajadoras, asi como el
derecho a presentar informe con cardcter previo a la ejecucidn de las deci-
siones empresariales que impliquen implantacién o revisién de los sistemas
de organizacion del trabajo, fundamentalmente en referencia a las TIC. Son
también interesantes las disposiciones que introducen una obligacion de
informacion al comité de seguridad y salud o a la representacion de las y los
trabajadores cuando se trata de establecer medidas de seguridad para las
personas trabajadoras que manejan dispositivos digitales. Puede constatar-
se, en este sentido, una creciente preocupacion de las partes negociadoras
por regular los aspectos relativos a la seguridad y salud laboral, asi como las
medidas conectadas con la implantacién de las TIC en la organizacion del
trabajo.

TERCERA. Una observacién comparativa entre convenios colectivos secto-
riales y convenios de dmbito inferior, que permita conocer si la negociacién
colectiva estd desarrollando la normativa estatal vigente en materia de pro-
teccion de los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los
datos personales y la salvaguarda de derechos digitales en el ambito labo-
ral, resulta interesante. Este analisis permitira detectar si se han introducido
en los convenios colectivos ‘garantias adicionales’, haciendo uso de lo dis-
puesto en el art. 91 LOPDP. Cabe aducir, en este sentido, que los derechos
digitales todavia no ocupan un lugar propio dentro del contenido de los
convenios colectivos, quedando insertados en preceptos que regulan otras
materias, ya cldsicas -registro de jornada y tiempo de trabajo, control hora-
rio, jornada laboral, seguridad y salud, régimen sancionador-, muchas veces
como normas declarativas que se limitan a reproducir los preceptos legales
habidos en este campo. En aquellos convenios en los que si se introducen
alguna o algunas de estas materias dentro de un precepto o cldusula inde-
pendiente, con frecuencia se hace mencién del derecho a la intimidad de
las personas trabajadoras frente al uso de los dispositivos de videovigilan-
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cia y geolocalizacidon, con remisiones a la legislacion vigente en materia de
proteccién de datos personales y garantia de derechos digitales. Con todo,
son mds numerosos los convenios colectivos -especialmente de ambito em-
presarial- que se refieren al uso de los medios de vigilancia -videograbacion,
monitorizacion, tacégrafo y geolocalizacién- exclusivamente como mecanis-
mo de control para la garantia de la debida diligencia en el trabajo o para
garantizar la seguridad de la mercancia -art. 20.3 ET-.

En relacién con el uso de internet, redes sociales y el correo electrénico
durante la jornada de trabajo, los convenios colectivos recogen previsiones
muy genéricas que, junto a una prohibiciéon general de su utilizaciéon con
fines personales o ajenos a la actividad empresarial, recogen los derechos y
deberes de las empresas empleadoras y de las personas trabajadoras. Tan-
to en los convenios de sector como en los de dmbito empresarial se parte
de dos premisas: primera, el legitimo derecho de la empresa de restringir
los usos, asi como de controlar el empleo adecuado de las herramientas y
medios técnicos puestos a disposicidn para el ejercicio de la actividad la-
boral, con inclusién dentro del régimen disciplinario como falta muy grave
su utilizacién inadecuada; segunda, el respeto del derecho a la intimidad y
la garantia de la proteccién de datos de la persona trabajadora mediante
la incorporacion de una cldusula expresa en el articulado de los convenios.

En los convenios de la muestra donde se hace referencia al derecho a la des-
conexidn digital, lo mds comun es su incorporacion en un parrafo genérico
dentro de los preceptos que regulan otros derechos; en ellos se viene a se-
fialar que las personas trabajadoras tienen derecho a la desconexion digital
y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocali-
zacion en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales. Cabe
sostener que en la actualidad la negociacién colectiva aun no ha abordado
como corresponderia los derechos a la intimidad y a la desconexidn digital,
con el fin de adicionar mds contenido al ya recogido legalmente, las posibles
acciones, herramientas y modalidades de ejercicio de los citados derechos,
ni tampoco las acciones de formacion y/o sensibilizacion de las personas
trabajadoras sobre la utilizacidn razonable de la tecnologia para evitar la
fatiga informatica y la conexién permanente al ambito laboral como conse-
cuencia de la disponibilidad de medios tecnoldgicos.
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Son aisladas las clausulas convencionales sobre el derecho de las personas
trabajadoras a no ser objeto de decisiones basadas Unica y exclusivamente
en variables automatizadas, salvo en aquellos supuestos recogidos por la
ley, asi como el derecho a la no discriminacién en relacién con las decisio-
nes y procesos, cuando ambos estan fundados Unicamente en algoritmos,
pudiendo solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion de las
personas designadas a tal efecto por la empresa, en caso de discrepancia.
Tampoco se recoge la obligacion de las empresas de informar a la represen-
tacion de las personas trabajadoras sobre el uso de la analitica de datos o
los sistemas de IA cuando los procesos de toma de decisiones en materia de
recursos humanos y relaciones laborales se basen, exclusivamente en mo-
delos digitales sin intervencion humana, en consonancia con los establecido
en la letra d) del art. 64.4 ET.

CUARTA. En los ultimos afios se ha producido un enriquecimiento en los
temas a tratar dentro de las distintas comisiones paritarias creadas por la
negociacién colectiva, detectdandose, asimismo, un incremento de comisio-
nes especificas para atender materias concretas relacionadas con las tecno-
logias, que afectan a todas las partes en el ambito laboral; es el caso de las
comisiones paritarias para el cambio tecnoldgico y social, o de las comisio-
nes paritarias sobre evolucion tecnolégica y clasificacién profesional, o para
la proteccidn de los derechos digitales en las empresas.

En ocasiones, la negociacion colectiva ha atribuido a la comisidn paritaria
del convenio, ademds de sus funciones generales y ordinarias, otras mas
especificas, vinculadas a los derechos digitales, tales como el examen sobre
cualquier conflicto que afecte a los derechos a la desconexién digital, a la in-
timidad y a la proteccién de datos por el uso de App o cualquier otro medio
electrénico para el control de la obligacién de fichar por la jornada laboral,
entre otras. También se recoge el compromiso de las partes firmantes a
abordar, debatir y analizar de manera responsable y conjunta, en el seno
de la comisidn paritaria, la afectacién e impacto de la denominada Industria
4.0, la nueva era de la digitalizacién, el ‘internet de las cosas’ y las nuevas
tecnologias, con la finalidad de extraer conclusiones que, en su caso, per-
mitan anticiparse y prever nuevas situaciones y realidades socioeconémicas
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gue, a buen seguro, marcardn la senda de los nuevos mercados y economias
emergentes, en un mundo globalizado e interconectado.

QUINTA. Las nuevas tecnologias suponen una inmediatez en las comunica-
ciones, que deben ser aprovechadas por la representacion de las y los tra-
bajadores, no solo para comunicarse con las personas que estén afiliadas,
sino, en general, con cualquier persona trabajadora de la empresa. Resulta
fundamental, asimismo, la posibilidad de realizar reuniones por medios te-
lematicos; esto, sin duda, podrd ser un instrumento importante para evitar
disfuncionalidades horarias y, en la medida que se evita el traslado, ganar
tiempo de vida y, con ello, derechos de conciliacion.

Algunos convenios colectivos han introducido clausulas ad cautelam, que
se preocupan de que las nuevas formas de ejercer los derechos de informa-
cién y consulta sean acordes con el normal desenvolvimiento de la actividad
empresarial. Otros reconocen el derecho de las personas trabajadoras, en
general, a recibir informacion por los medios tecnolégicos a su alcance en el
ambito empresarial, y, en particular, alguna clausula se refiere al derecho de
las personas afiliadas a recibir la informacién remitida por su sindicato. Con
todo, la limitacidn de la utilizacion indiscriminada de estos instrumentos
no deja de presentar cierta continuidad en la negociacidon colectiva; ya no
tanto por lo que pueda implicar de gasto o distorsién en servidores, como
de pérdida de tiempo o simplemente del uso adecuado que se recomienda
de las TIC, en general. Por otra parte, y paralelamente al reconocimiento
de la utilizacién de medios digitales por la representacion legal de las per-
sonas trabajadoras para realizar sus funciones de informacién, se recogen
llamadas continuas a la limitacién del poder empresarial sobre su ejercicio,
siendo muy oportunas las cldusulas que limitan el propio ejercicio del poder
empresarial de control y vigilancia de los medios tecnolégicos a una nego-
ciacion previa con la representacion legal de las personas trabajadoras. Se
trata de una via acertada porque delimitara, en cada caso, la pertinencia o
no de esa fiscalidad o facultad de inspeccién de la empresay, lo que es mas
importante, la intensidad de esa capacidad empresarial de control.
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SEXTA. Las clausulas relativas a la lucha contra el ciberacoso laboral, si bien
no son muy numerosas, si muestran una toma de conciencia de la nego-
ciacion colectiva sobre el papel que puede cumplir en la defensa de los de-
rechos fundamentales de las personas trabajadoras frente al mal uso de
la tecnologia, operando especialmente en clave preventiva, pero también
coercitiva-sancionadora. Es dable sefialar, en este sentido, la progresiva in-
corporacion en los protocolos de acoso de medidas especificas dirigidas a
identificar y sancionar las conductas de acoso llevadas a cabo a través del
uso de las tecnologias; y si bien es cierto que es mas facil que el ciberaco-
so sea tratado en convenios de ciertos sectores y empresas concretas, es
oportuno remarcar que deberia ser contemplado en todos los sectores y
empresas, ya que su posible puesta en practica no necesita de condiciones
especiales, sino de una digitalizacion minima que ya es comun denomina-
dor de la mayoria de las empresas y sectores actuales.

Es interesante sefialar que, en algunas ocasiones, las clausulas generales de
previsidn (y prohibicion de conductas lesivas tipificadas en ciberacoso) se
conectan con el mds conocido ‘derecho a la desconexion digital’ y la cues-
tion de los sistemas de geolocalizacién. Es en este contexto que la negocia-
ciéon colectiva incorpora reflexiones relacionadas con el uso inteligente de
las nuevas tecnologias y el limite que hay que poner a la vigilancia empre-
sarial por GPS (y otras herramientas, como programas de vigilancia digital
instalados en herramientas de trabajo etc.). En estos casos, la cuestion del
abuso de la tecnologia, con el fin de perpetrar acoso, se relaciona con las
cada vez mayores herramientas -digitales- de control empresarial que, ade-
mas de ser reguladas desde la perspectiva del derecho a la desconexion,
deberian ser tenidas en cuenta en las conductas de acosos, especialmente
de superiores jerarquicos hacia las personas trabajadoras.

Es oportuno indicar, asimismo, la existencia de normas convencionales que
incorporan dispositivos sancionadores en los supuestos en los que se de-
tecten situaciones de ciberacoso; en algunos casos calificando como falta
grave o muy grave el abuso de los medios informaticos;y, en otros, sancio-
nando directamente el uso contrario a eventuales protocolos pactados. En
estos casos, ademas, la identificacién del abuso y su correlativa sancién se
suelen acompanar con algun tipo de procedimiento en el que se garantiza la
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presencia de las representaciones de las personas trabajadoras y el respeto
del derecho a la intimidad y dignidad cuando se es victima de este tipo de
comportamientos.

SEPTIMA. En materia de tutela medioambiental, lo m3s interesante que se
extrae del andlisis conjunto de la muestra de convenios colectivos examina-
da tiene que ver con la intencidn de transversalizar la politica medioambien-
tal de la empresa, involucrando directamente a las personas trabajadoras
-especialmente a través de cursos de formacién para el personal, pero tam-
bién para personas colaboradoras, como por ejemplo clientela, proveedo-
res y subcontratistas- y a sus representantes sindicales. Algunos convenios
dedican unas disposiciones a la ‘gestion medioambiental’, incorporando una
serie de conceptos y objetivos esenciales para que la politica medioambien-
tal se traslade hasta las practicas mas comunes desarrolladas en la actividad
laboral de los centros de trabajo. En esta direccion, diferentes convenios plan-
tean que el desarrollo de los planes de gestién medioambiental cuente con el
nombramiento de ‘responsables sindicales de medioambiente’, o, en su caso,
la ampliacién de las competencias de las y los delegados de prevencidn para
qgue abarquen funciones especificas en materia medioambiental. Estas atri-
buciones ademas llegan a conectar directamente la tecnologia y su (ab)uso
con la tutela medioambiental, configurando de manera especifica el riesgo
medioambiental derivado de la puesta en marcha de nuevas tecnologias.

Del examen de los convenios colectivos de la muestra se extrae la ausencia
de clausulas sancionadoras que hagan referencia a la materia medioam-
biental, lo que podria significar y provocar una escasa efectividad en el logro
de los objetivos declarados, asi como una limitada participacion sindical en
los mecanismos sancionadores que, finalmente, quedan en una remisién a
la normativa medioambiental de caracter civil, penal o administrativa. Otro
aspecto en el que podria haberse profundizado en la negociacion colectiva
es el relativo a los derechos de las personas trabajadoras ante las 6rdenes
empresariales medioambientalmente injustas. Incentivar y promocionar la
inclusidn de esta cuestion entre las materias objeto de negociacion colecti-
va representaria un avance importante, aprovechandose al respecto dispo-
siciones como el art. 64.7.c) ET.
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2. DESCONEXION DIGITAL, CLASIFICACION
PROFESIONAL, ESTRUCTURA SALARIAL,
FORMACION, PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES Y PROTECCION DE DATOS

e DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL DE LA PERSONA
TRABAJADORA

La negociacién colectiva ha atendido paulatinamente la encomienda legal,
asumiendo su protagonismo y cada vez son mas los convenios que incluyen
una regulacién del derecho a la desconexion digital. Por otro lado, las previ-
siones convencionales siguen resultando muy genéricas, sobre todo en los
convenios sectoriales, y apegadas en general a la literalidad de la legislacién
publica estatal.

Anticipado lo anterior, la desconexidn digital es una materia mayoritaria-
mente incluida en la ordenacién del tiempo de trabajo y descanso o en un
apartado destinado a regular nuevas tecnologias y/o derechos digitales.
Existen, no obstante, otras sistemdaticas mas extraordinarias.

Un segundo aspecto a destacar en esta aproximacion general es la exten-
sién de este régimen convencional. En términos generales mas bien breve
o como mucho moderada. Y, como se ha sefialado, sin presentar grandes
aportaciones frente al tenor legal. Cierto que un numero menor de con-
venios colectivos sobresale tanto por arriba (en el sector financiero o del
corcho, por ejemplo, si bien mas frecuente en el ambito empresarial de las
tecnoldgicas) como por abajo.

Las cuestiones tratadas -0, mejor dicho, en muchos casos mencionadas-
van, igualmente in crescendo. El tratamiento del derecho a la desconexion
digital del trabajador en la negociacidn colectiva parte de reconocer, en la
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mayoria de los convenios de la muestra, su finalidad en relacién con la sal-
vaguarda del tiempo de descanso del trabajador. En contraposicidn, resulta
pobre su relacién y tratamiento con otro aspecto fundamental, cual es la
proteccién de la salud del mismo.

Relevante es hacer notar que los convenios analizados dejan en general sin
definir si el tiempo de conexidn que finalmente se produzca fuera de horas
de trabajo forma parte de las horas ordinarias en una distribucion irregu-
lar de la jornada, o bien de las horas extraordinarias, ni la manera en que
seran compensadas. Sin duda ello guarda relacién con la escasez de conve-
nios colectivos que vinculan las medidas implementadas para garantizar la
desconexidn digital con las consideraciones relativas al registro horario y el
coOmputo de la jornada irregular que en su caso pueda preverse.

Menores son, en su numero, los convenios que, acorde con su naturaleza
como derecho del trabajador, prohiben sanciones, perjuicios en su promo-
cion profesional o, aln menos -aln a pesar de ser posiblemente la cldusula
mas adecuada-, cualquier tipo de medida lesiva del interés del trabajador
por el ejercicio de este derecho.

Desde la perspectiva subjetiva llama la atencién la imprecisa identificacién
de la representacién de los trabajadores referida en el clausulado y, siguien-
do con la tdnica general, la limitacion de esta al rol legalmente previsto. Se
sigue la criticable omisién legal de la omisién al papel de la representacion
especializada en materia de prevencion de riesgos laborales. Mas alla de lo
anterior, y del papel en érganos/comisiones con competencias en esta ma-
teria, se advierten tres tipos de atribuciones a esta representacion.

En primer lugar, algun convenio contempla la comunicacion a la represen-
tacion legal de los trabajadores de cualquier medida en relacién al uso por
el empleador de los dispositivos. En segundo lugar, de consulta a los repre-
sentantes de los trabajadores con la debida antelacidn, sobre la adopcion
de cualquier decision relativa a la planificacion y la organizacién del trabajo
en la empresa y la introduccién de nuevas tecnologias. Por ultimo, se con-
templa la colaboracién con la empresa en campafias de informacién, sensi-
bilizacién y formacion dirigidas a la plantilla.
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También escasas son las expresiones, de todo punto necesarias a pesar de la
labor de las politicas internas de la empresa al efecto, dirigidas a los colec-
tivos particularmente afectados por la sobreexposicién, como directivos o
mandos intermedios con cierta responsabilidad organizativa en la empresa.
Al igual a como sucede con los teletrabajadores/teletrabajadoras. Pobreza
gue se extiende al control horario, en el que nuevamente se constata en la
negociacién el particular olvido de los mandos intermedios o trabajadores
con determinadas responsabilidades que hayan pactado la disponibilidad
horaria en el ejercicio de su actividad profesional. Y de las féormulas que
permitirian registrar la jornada diaria en el caso del teletrabajo, limitdndose
a mencionar que el control horario también se llevara a cabo en estos casos.

Una politica interna que recibe diversas denominaciones en los convenios
(politica interna, protocolo, guia de buenas practicas o recomendaciones),
gue en contadas ocasiones establecen el plazo para proceder a su elabo-
raciéon. Existiendo algun convenio (v.gr. convenio colectivo de la Fundacion
Laliga) particularmente detallado al efecto.

En contraposicidn, la negociacién colectiva presta cierta atencién al uso
adecuado de estos medios por parte del trabajador. En particular de los
gue asumen las citadas responsabilidades. Uso adecuado que demanda una
formacién atendida en numerosos convenios de la muestra, tanto a nivel
empresarial como sectorial, si bien usualmente siguen el tenor legal afa-
diendo si acaso alguna minima precision, como puede ser identificar -acaso
innecesariamente- como destinatarios todos los niveles de la empresa o la
periodicidad anual de las acciones formativas.

En relacién con las concretas medidas adoptadas, y antes de abordar su
contenido, merece significar, de entrada, tres reflexiones de indole general.
En primer lugar, que son pocos los convenios colectivos que recogen me-
didas concretas. En segundo lugar, que alguno de los convenios analizados
establece una graduacién de las medidas significando aquellas que son mi-
nimas.

Por ultimo, que las medidas observadas no siempre presentan el mismo
caracter. En ocasiones se tildan de meras recomendaciones o buenas prac-
ticas, en otras presentan un caracter obligatorio.
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Sentado lo anterior, y yendo a las concretas medidas, la mas extendida es,
salvedad hecha de situaciones excepcionales que el propio convenio apun-
tara, la no realizacion de llamadas telefénicas, envio de correos electroni-
cos 0 mensajeria de cualquier tipo fuera del tiempo de trabajo. La segunda
medida mas extendida consiste en la limitacion de las convocatorias, en
particular de reuniones, pero también de convocatorias de formacidn, vi-
deoconferencias, presentaciones, informacion, etcétera, a su realizacién en
la jornada de trabajo. En tercer lugar, es habitual en las previsiones que
tratan esta materia la programacién de una respuesta automatica durante
los periodos de ausencia incluyendo fechas en que el trabajador no se en-
contrara disponible, asi como el correo de contacto para la reasignacion del
servicio. Con caracter mas puntual se observan otras medidas.

Desde otro prisma, los convenios colectivos guardan con frecuencia un
completo silencio en cuanto a la posibilidad de que la empresa asuma un
papel mas dindmico de seguimiento y supervisién del tiempo de descanso
para poder controlar si efectivamente son interrumpidos o no.

Tampoco se contemplan las consecuencias de la remisidn arbitraria de co-
municaciones profesionales a los trabajadores fuera del horario de trabajo o
los cauces especificos para que los empleados afectados puedan denunciar
y reaccionar frente a eventuales abusos de quienes ocupan posiciones de
mando.

Los convenios contemplan verdaderas excepciones a esta imposibilidad de
conexidn, con caracter general la fuerza mayor y otras circunstancias de ur-
gencia por su potencial peligro serio para las personas o marcha empre-
sarial. Referencias imprecisas y falta de mecanismos de verificacién de la
causa y de control. Y también prevén otros supuestos que no constituyen
verdaderas excepciones sino situaciones en que el trabajador, fuera de un
horario ordinario, ha de estar disponible para la empresa a cambio de una
retribucion.

ﬂ ccon

INDICE



POLITICAS DE EMPLEO @ TRABAJO A DISTANCIA @ DERECHOS DIGITALES

e CLASIFICACION PROFESIONAL, ESTRUCTURA SALARIAL Y
TECNOLOGIAS

Tanto en el caso del sistema de clasificacién profesional como en el diseiio
del salario y su estructura, las consecuencias del cambio tecnoldgico apa-
recen larvadas, ocultas, sin que ello suponga que no existan ni que tengan
escasa entidad.

En ambas instituciones es posible la utilizacion de instituciones clasicas del
Derecho del Trabajo para realizar la transicidn tecnoldgica sin dejar apenas
“rastro” de ella en el contenido convencional. Asi, la polivalencia funcio-
nal o la definicion amplia, extensa y con caracter enunciativo de tareas o
funciones incluidas en cada grupo profesional puede permitir cambiar una
concreta ocupacién casi por completo o amparar la modificaciéon funcio-
nal requerida por la concreta tecnologia introducida en la empresa sin que
conste expresamente tal posibilidad en el sistema clasificatorio.

También seria necesario un estudio en profundidad comparando los siste-
mas clasificatorios en convenios sucesivos para saber cudles han sido los
puestos o tareas creados ex novo y cudles eliminados por obsoletos.

En todo caso, conviene apostar como via para incorporar el impacto de la
digitalizacidon y la automatizacidn por la creacién de comisiones paritarias
con competencias en la materia a semejanza de alguna cldusula ya existente
o bien integradas dichas funciones en otra comisién que anticipe y prevea la
transicion tecnoldgica de forma general.

Semejante afirmacion se puede realizar respecto a los salarios, bien enten-
dido que la digitalizacién o automatizacidon en una empresa o sector pue-
de suponer la percepcidn tanto de determinados complementos salariales
como el vinculado a la titulacidn, a la disponibilidad, por productividad o
beneficios como ser minorado el mismo por la desaparicion de tareas a rea-
lizar o el empleo de menos tiempo en su conformacion.

De nuevo, y al igual que sucede respecto a la clasificacion, los sujetos ne-
gociadores han de conocer y ser capaces de anticipar los cambios necesa-
rios vinculados a la transformacion tecnoldgica e impedir la minoracién de
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su percepcion, su desaparicién de facto por devenir obsoletos y, al tiempo,
propiciar la aparicién de otros capaces de impulsar el avance necesario en
la concreta empresa o sector. Para ello, se precisa la debida actualizacidn,
facilitada por un seguimiento continuado vy, llegado el caso, su especifica
negociacion.

e NUEVAS TECNOLOGIAS, FORMACION Y PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES

La Cuarta Revolucién Industrial ha desencadenado una gran transformacién a
la que dificilmente se ha logrado sustraer empresa alguna. So pena de devenir
obsoleta, cada una de ellas ha de afrontar una inversion tecnolégica signifi-
cativa y planificar su implantacién, lo que implica adaptar a ella su mano de
obra. Adquiere asi notable relevancia la formacién del trabajador, destinada
a permitir su adaptacion a los renovados procesos productivos. Dado que el
cambio en el paradigma acarrea también nuevos riesgos, procede aclarar que
dicha formacién presenta una vertiente productiva y otra preventiva.

De la vertiente productiva se ocupa la formacién profesional del trabajador.
Concebida por la negociacién colectiva como un proceso continuo de ad-
quisicién de conocimientos, competencias y habilidades destinado a hacer
frente a los cambios derivados de los procesos de innovacidn tecnoldgica,
persigue mantener la competitividad de la empresa mediante la recapaci-
tacidn de su mano de obra. Se configura, asi, como un valor estratégico que
se consagra, en particular, en la negociacidén colectiva sectorial, de donde se
deduce su relevancia para la conservacion de la propia empresa, en tanto
dadora de empleo. No es de extrafiar, por consiguiente, que alguin convenio
llegue a imponer la elaboracién de un plan de formacién a las grandes em-
presas incluidas dentro de su ambito de aplicacion.

Ala par que valor estratégico de la empresa, la formacion continua se verte-
bra como mecanismo tendente a garantizar la empleabilidad del asalariado,
y no sdlo la conservacion de su puesto de trabajo. Con ello se pretende, por
una parte, preparar al trabajador para un eventual cambio del contenido
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funcional en su puesto de trabajo, incrementando también su polivalen-
cia funcional. Y, por otra parte, prepararle para la eventual pérdida de su
empleo. De esta forma, la negociacidn colectiva admite implicitamente el
riesgo de destruccion de puestos de trabajo que conlleva el cambio tec-
noldgico, aferrandose a la formacién como facilitadora del transito hacia
un nuevo empleo.

Es de advertir la apuesta de numerosos convenios por el aprovechamien-
to de las nuevas tecnologias en el disefio de sus programas formativos,
haciéndolos mas inclusivos al soslayar cualesquiera obstaculos geografi-
co-temporales que pudieran impedir el acceso a la oferta por parte del
trabajador. Destacan, en particular, las disposiciones convencionales que
diferencian diversas etapas formativas que comprenden cursos destina-
dos a la adquisicién de competencias elementales en el manejo de las
nuevas tecnologias a otros de especializacion.

Su vertiente preventiva atafie, como no podria ser de otro modo, a la pre-
vencidn de riesgos laborales, no en vano la formacién constituye parte
integrante del derecho de los trabajadores a recibir una proteccién efi-
caz en materia de seguridad y salud en el trabajo. Considerandola como
uno de los pilares fundamentales de la prevencién de riesgos laborales,
la negociacién colectiva dota de contenido al derecho a la formacién en
materia preventiva, atendiendo a los riesgos emergentes, tanto fisicos,
como psicolégicos, derivados de la introduccién de nuevas tecnologias en
la empresa.

Llamado a conjurar estos riesgos laborales de nuevo cufio esta el derecho
a la desconexidn digital, cuyo reconocimiento legal se halla extramuros
de la LPRL. Aunque figure reconocido en el art. 88 LOPD, donde se alude
expresamente a la necesidad de llevar a cabo acciones de formacion y de
sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tec-
noldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica, su concrecién incumbe a
la negociacidn colectiva. Es, por consiguiente, digna de censura la prolifera-
cion de disposiciones que se limitan a reproducir el tenor literal del art. 88
LOPD, en lugar de precisar las medidas formativas que, en cada empresa o
sector, puedan dotarlo de efectividad.
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Se acogen con satisfaccién, por el contrario, las escasas disposiciones en las
cuales se especifica el tipo de acciones formativas disefiadas para evitar la
hiper conectividad en el trabajo, y, en particular, las destinadas a quienes
ostentan funciones directivas en la empresa.

o LA PROTECCION DE DATOS

En primer lugar, se debe sefalar que los convenios colectivos usan el con-
cepto de proteccion de datos desde una perspectiva socioldgica y no juridi-
ca. Esto es, dentro de este apartado suelen regular cuestiones relacionadas
con “listas de informacion” de las personas trabajadoras. Cuando el con-
cepto legal de “proteccidon de datos” es mucho mas amplio incorporando
cualquier “bit” de informacidn que se refiera a la vida de una persona, sea
un documento, la voz o una fotografia, imagen, serd considerada como dato
personal si permite su identificacidn. Esto es, para la ley la proteccién de
datos es todo, sin embargo, usar un concepto restringido en la negociacion
colectiva algo que por otra parte parece sensato con objeto de diferenciar
materias y dejar al concepto genérico de “proteccidn de datos” un espacio
menor y mas delimitado que permita distinguirlo de las negociaciones so-
bre videovigilancia, registro de ordenadores, GPS, monitorizacidon de orde-
nadores, etc.

De esta forma, consecuencia directa de este concepto restringido es que se
ha encontrado poca regulacién bajo el epitome “proteccién de datos”. Lo
gue se ha encontrado ha sido, principalmente, en materia de informacién
de vigilancia de la salud, de confidencialidad del acoso sexual y alguna re-
gulacidn sobre qué informacidn puede tener la empresa sobre las personas
trabajadoras. Finalmente, lo que mas se ha encontrado ha sido una mera
reiteracion de la normativa legal plasmada en el convenio. En esta materia
no se han encontrado grandes diferencias entre la regulaciéon sectorial y de
empresa.
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