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1. INTRODUCCION

El objeto del presente estudio es definir el papel de los representantes de
los trabajadores en los procesos de transformacién digital en el lugar de tra-
bajo; o mas en concreto, analizar las férmulas de participacién colectiva
previstas en el ordenamiento juridico para la toma de decisiones sobre el
diseno y elaboracién, puesta en servicio o despliegue de sistemas de digita-
lizacion o de inteligencia artificial en el ambito de la empresa o de la relacién
laboral.

La experiencia de los diferentes sistemas normativos ofrece formas de
intervencién colectiva de alcance e intensidad juridica variables: desde la
informacién y consulta, hasta la codecisién, pasando por la negociacién
colectiva. En este sentido, cabe distinguir con TODOLI SIGNES, tres sistemas
de participacién de los trabajadores en la empresa: a) la «codeterminacion
débil» (obligacién de consultar a los representantes previamente informados,
con antelacion a la adopcién de la medida), b) la «codeterminacion fuerte»
(obligacion de informar y negociar, con posibilidad de los representantes de
vetar la adopcién de dicha decision); y c) la «cogestion» (la participacion de
los representantes de los trabajadores en la toma de decisiones estratégicas
de la empresa)®.

Las férmulas de codecision resultan ajenas a la cultura empresarial y sin-
dical espafiola. La férmula de gobernanza elegida suele ser normalmente la
de informacién y consulta que es de una intensidad juridica mas baja. Se
hacen, asi, multiples referencias en las diversas normativas a la transparencia,
a la informacién que se debe suministrar, y a materias en las que los repre-
sentantes de los trabajadores tienen derecho a participar mediante el meca-
nismo de consulta, pero donde no se exige acuerdo ni consentimiento por

) TODOLI SIGNES, A.: «Democracia en el trabajo y codeterminacién ante el uso de la IA
en la empresa: algo mas que negociar el algoritmo», Revista Critica de Relaciones de Tra-
bajo. Laborum N.° Extraordinario 2, 2024, pp. 229 y ss.
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parte de los representantes, ni tampoco se otorgan posibilidades de veto de
las decisiones empresariales.

La denominada férmula institucional de la transparencia informativa pre-
senta dos espacios diferentes: a) transparencia individual, y b) transparencia
colectiva. Aqui interesa destacar Ginicamente la transparencia colectiva, que
abarca tanto el derecho de la representacion legal a informacién pasiva (a
recibir informacién) como la informacién activa, a ser informados, y que
permite el intercambio de opiniones o la consulta previa.

Las obligaciones de transparencia se refieren a permitir a las personas que
se relacionan con dichos sistemas estén informados y puedan ejercer un
control sobre las decisiones que se puedan tomar en el seno de la empresa
con implicaciones para los trabajadores. Es un método de abordar los efectos
de la transformacién digital, pero de forma poco activa, sin una incorpora-
cion plena a las practicas organizativas y de gestion de la empresa.

A veces se establece también el didlogo social en la toma de decisiones
que guarden relacién con la digitalizacién, como forma de reequilibrar la
asimétrica relacion contractual laboral. En ocasiones, se hacen remisiones al
convenio colectivo para que regule determinadas materias o desarrolle las
garantias de los derechos digitales. De todas formas, aun no estando prevista,
siempre es posible una mayor intervencién de la representacion legal en las
areas de tecnologia digital, a través de la negociacién colectiva y del acuerdo.

Se trata, en suma, de ver cudl es el espacio de participacion colectiva que
nuestro ordenamiento juridico garantiza a la representacion legal de los tra-
bajadores en la cadena de valor de los distintos sistemas de digitalizacion y
de IA 'y en el desarrollo de las distintas transformaciones digitales.

Ni que decir tiene que esta reflexién no tiene sentido plantearla alld donde
no exista representacion de los trabajadores en la empresa, lo que sucede en
un porcentaje muy alto de empresas, dado que superan el 85% las empresas
carecen de representacion colectiva. La normativa trata de paliar este déficit
estructural de representacion, mediante férmulas inestables de representa-
cién como las «comisiones ad hoc», u otorgando en ocasiones un protago-
nismo directo a los trabajadores, al imponer a las empresas un deber de tras-
parencia individual, lo que es a todas luces insuficiente. Es urgente resolver
este problema estructural que aqueja a nuestro sistema de representacion de
los trabajadores, para garantizar a estos trabajadores que han quedado fuera
del modelo de representacién formas eficaces representacion de sus intereses
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en la empresa, y al mismo tiempo solucionar los problemas de interlocucién
estable que tienen las empresas en los procesos de reorganizacion.

Dado que el andlisis esta relacionado Gnicamente con los procesos de
digitalizacién a que hayan de enfrentarse las empresas con motivo de la
incorporacién de la tecnologia digital o Inteligencia Artificial, el foco de
atencion se pondrd en los cambios normativos que se han promovido, tanto
a nivel europeo como interno, en los tltimos tiempos, abriendo nuevos esce-
narios para la participacion colectiva de los trabajadores como férmula para
afrontar la transicion digital.

Conforme a este esquema, el analisis se circunscribe a los tres ambitos
sobre los que se proyecta principalmente el proceso de transformacién digi-
tal: a) sistemas de tratamiento de datos; b) la economia de plataformas digi-
tales; y c) la Inteligencia artificial. Se descarta un examen de la gobernanza
en la regulacién del teletrabajo (Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a
distancia) y no por falta de protagonismo de los representantes de los traba-
jadores en la regulacién del teletrabajo, pues a la negociacién colectiva se
asigna un papel muy importante como «instrumento imprescindible para
completar la normativa aplicable» (Exp. de motivos), sino por poseer una
«vinculaciéon muy endeble o minima con este fenémeno»® y extenderse la
participacién colectiva a otras muchas materias ajenas a la digitalizacion®.

II. EL MARCO REGULADOR DE LA DEMOCRACIA DIGITAL EN LA
EMPRESA

Solo en sentido figurado o a modo de hipérbole cabe hablar de demo-
cracia en el ambito de la empresa, porque es una nocién politica que se
explica en el contexto de participacion electoral en los asuntos piblicos y de
alternancia en el poder. La Constitucion espafola alude a ella en el art. 1.1,
como un componente esencial del Estado de Derecho.

Su traslacion al ambito de la empresa constituye una exageracion, por-
que, como advierte BAYLOS GRAU, en el ambito de la empresa «no hay

3) Asumiendo el planeamiento de RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. |.: «La participacién de las
personas trabajadoras en la gobernanza de la transicién digital: las experiencias de la Unién
Europea y de Espafa», Revista de Derecho Social, n.°c 101, 2023, pp. 126-9.

(4) Existen llamadas expresas a la negociacion colectiva, como por ejemplo, a la hora de defi-
nir las tareas y actividades susceptibles de trabajo a distancia, los criterios de preferencia
en el acceso a esta modalidad, el ejercicio de la reversibilidad, los distintos derechos de
contenido econémico asociados a esta forma de prestacién y organizacion, el contenido
del acuerdo e incluso los porcentajes de trabajo a distancia a los efectos de definir en
sectores profesionales especificos lo que se considera trabajo a distancia regular.
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posibilidad de cambio de roles; gobierno oposicion permanecen siempre
fijos y los trabajadores encarnan un poder sin alternativa, un contrapoder que
no puede nunca sustituir el mando del titular de la empresa» ©.

El poder radica en la empresa y la forma de gestion de la empresa no
depende de la voluntad de los trabajadores y de sus representantes. Por tanto,
la nocién de democracia aplicada al ambito de la empresa tiene, como escri-
biera el maestro PALOMEQUE LOPEZ, «tan solo un sentido aproximado y
relacional respecto de las categorias politicas, expresivo desde luego del
papel colectivo que puedan desempefar los trabajadores dentro de la orga-
nizacion productiva y de su participacion en la esfera de decisiones de la
propia empresa» ©.

En el plano de la transicion digital, la denominada democracia digital
tiene que ver con la participacion institucional en el proceso de toma de
decisiones digitales de la empresa; esto es, con las competencias atribuidas
a las representaciones de los trabajadores en el gobierno de las decisiones
digitales en la empresa.

El marco de referencia de esa gobernanza de la transicién digital viene
constituido por el Acuerdo Marco Europeo de los interlocutores sociales
sobre Digitalizacién (AMED), suscrito en junio de 2020, entre la Confe-
deracion Europea de Sindicatos (y el comité de enlace EUROCADRES/
CEQ) y las organizaciones representativas de las empresas que operan en
el dmbito europeo: BusinessEurope, la mas general, SMEunited, que
agrupa empresas publica s y prestadoras de servicios publicos, y CEEP,
que integra PYMES.

No es una norma que haya de ser transpuesta a los ordenamientos de los
Estados miembros; es solo un método de gobernanza de la transicién digital
del sistema econémico y de las empresas mediante el consenso en los dife-
rentes niveles nacionales, sectoriales y empresariales. Se basa en una cultura
de la gobernanza de las relaciones laborales muy distinta a la comuin de
participacién conflictiva. No propone una accién colectiva de representa-
cion y defensa de los intereses de los trabajadores desde fuera de los centros

(5) BAYLOS GRAU, A.: «Desequilibrio de poder en la empresa y entorno digital: la importan-
cia de los derechos colectivos», AA. VV. (Dirs. ROMERO RODENAS, M. J. y MERINO
SEGOVIA, A.): Las nuevas fronteras del poder de direccion y control del empresario en la
transicion digital, Bomarzo, Albacete, 2024, p. 34.

(6) PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: «La participacién de los trabajadores en la empresa (Una
revision institucional)», Ponencia General XVII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social sobre Gobierno de la empresa y participacion de los trabajadores
viejas y nuevas formas institucionales, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2006, p. 27.

218



La representacién de los trabajadores en las nuevas empresas digitalizadas ...

de adopcién de decisiones y mediante el ejercicio de acciones colectivas. Al
contrario, «apela a la colaboracién vy al trabajo compartido y conjunto de
empleadores y trabajadores y sus representantes»?, siendo su objetivo gene-
ral «lograr una transicién consensuada mediante una integracion satisfactoria
de las tecnologias digitales en el lugar de trabajo aprovechando las oportu-
nidades, asi como prevenir y reducir al minimo los riesgos tanto para los
trabajadores como para los empleadores, y garantizar el mejor resultado
posible para ambos» ®. Quiere que el andlisis de las oportunidades y retos
de la digitalizacién del proceso productivo, la estrategia a adoptar, las medi-
das a poner en practica y su evaluacion se adopten conjuntamente por
empleadores, trabajadores y sus representantes.

El AMED cifie el contenido de la gobernanza de la transicion consensuada a
cuatro materias, estableciendo para cada una de ellas la férmula de participacién
preferida: (i) Respecto de «competencias digitales» (que se refiere a los procesos
recualificacion) se demandan férmulas de informacién, consulta y participacion
en todas las fases del proceso de formacion; (ii) En cuanto a la «conexion y des-
conexion digitales», se hace una apelacién directa a la negociacién colectiva en
los niveles de negociacién apropiados como medio para clarificar las expectativas
legitimas que pueden tener los trabajadores al utilizar tales dispositivos; (iii) Sobre
«inteligencia artificial y garantia del principio de control humano», se acoge una
férmula de participacién colectiva de baja intensidad, al referir que «en las situa-
ciones en que se utilizan sistemas de inteligencia artificial en los procedimientos
de recursos humanos, como la contratacion, la evaluacion, el ascenso y el des-
pido, y el andlisis de la actuacién profesional, es necesario salvaguardar la trans-
parencia mediante el suministro de informacién»; (iv) Respeto de la «dignidad
humana y sistemas de vigilancia», recuerda que el articulo 88 del RGPD se refiere
a las posibilidades de establecer, mediante convenios colectivos, normas mds
especificas para garantizar la proteccion de los derechos y la libertad en relacién
con el tratamiento de los datos personales de los empleados en el contexto de las
relaciones laborales.

EI AMED abre a la reflexion una serie de materias sobre transicion digital,
ofreciendo al mismo tiempo un marco de gobernanza de alcance e intensidad
variables en funcién de cada materia. Es preciso advertir que estas férmulas

(7) RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. .: «La participacién de las personas trabajadoras en la
gobernanza de la transicién digital: las experiencias de la Unién Europea y de Espafia...»,
op. cit. p. 113.

(8) Vid. GOERLICH PESET, J. M.%: «El Acuerdo Marco Europeo sobre digitalizacion», Docu-
mentacion Laboral, n.° 122-Afo 2021-Vol. I.: pags. 49 a 57.
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institucionales de gobierno de transicion digital se proponen también para
las fases previas a la implementacion de las medidas.

Por otro lado, es preciso traer a colacion las previsiones del V Acuerdo para
el Empleo y la Negociacién Colectiva (BOE 31 mayo 2023)", que, en linea con
lo recogido en el Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion, apuesta decidi-
damente por el funcionamiento 4gil de los mecanismos participativos para afron-
tar los importantes desafios que suponen las grandes transformaciones tecnolé-
gica, digital y ecoldgica y las consecuencias disruptivas que tienen en el seno de
las empresas y su actividad y, con ello, en el empleo y sus condiciones.

En el capitulo XVI, dedicado a la «transicién tecnoldgica, digital y ecolégica»,
se afirma «que los convenios colectivos de sector y de empresa deben promover
e impulsar la transformacién digital en el lugar de trabajo en el marco de procesos
participativos», y establecer «procedimientos concretos de informacién previa a
la representacion legal de las personas trabajadoras, de los proyectos empresa-
riales de digitalizacion y de sus efectos sobre el empleo, las condiciones de trabajo
y las necesidades de formacion y adaptacion profesional de las plantillas, apos-
tando por la formacién continua para la mejora de las competencias digitales de
las personas trabajadoras que facilite esta transicion en la empresa». Y a propdsito
de la IA se reitera que «la negociacién colectiva debe desempenar un papel fun-
damental estableciendo criterios que garanticen un uso adecuado de la IA y sobre
el desarrollo del deber de informacién periédica a la representacion de los traba-
jadores».

lll. LA REGULACION DE LOS DERECHOS DIGITALES Y LA PARTICIPA-
CION DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

En el dmbito de la proteccién de los datos personales, la transicion digital
se ha realizado al margen de la negociacion colectiva y en virtud de una
intervencién heterénoma de los poderes normativos. Los interlocutores
sociales no han participado en la elaboracion de las normas. No obstante,
tanto la legislacion europea como la espanola abren espacios muy significa-
tivos a la participacién de los representantes de los trabajadores.

1.  Elarticulo 88 del RGPD vy arts. 87 a 91 de la LOPDGDD
Efectivamente, en el escenario de irrupcion de las nuevas tecnologias

digitales, y de los retos que plantean para la proteccién de datos personales,

9) Resolucion de 19 de mayo de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva.
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se reconoce, tanto en el plano del Derecho de la UE, como a nivel interno,
un relevante espacio de participacion colectiva a los representantes de los
trabajadores. A nivel europeo, el TJUE (Sala Octava), en la Sentencia de 19
de diciembre de 2024. (Asunto C-65/2023) ha dejado claro que, cuando
Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de los datos
(RGPD), se refiere a las «normas mas especificas» que los Estados miembros
pueden adoptar en sus respectivos ordenamientos juridicos internos, debe
entenderse que esta expresion de «normas mas especificas» engloba no solo
las disposiciones legislativas, sino también a los Convenios colectivos.

Se dota, por tanto, a las partes de un Convenio colectivo con un margen
de apreciacién equivalente al que se reconoce a los Estados miembros a la
hora de disenar las normas sobre proteccién de datos personales de los tra-
bajadores. En particular, la negociacion colectiva es llamada, junto a la regu-
lacién legal, a establecer normas especificas, en materias como la «contra-
tacion de personal, ejecucion del contrato laboral, incluido el cumplimiento
de las obligaciones establecidas por la ley o por el convenio colectivo, ges-
tién, planificacién y organizacion del trabajo, igualdad y diversidad en el
lugar de trabajo, salud y seguridad en el trabajo, proteccién de los bienes de
los empleados o clientes, asi como a efectos del ejercicio y disfrute, indivi-
dual o colectivo, de los derechos y prestaciones relacionados con el empleo
y a efectos de la extincion de la relacién laboral».

El conjunto de materias confiadas a la regulaciéon convencional, debe ir
orientada, seglin advierte el art. 88 RGPD, a incluir «<medidas adecuadas
especificas para preservar la dignidad humana de los interesados asi como
sus intereses legitimos y sus derechos fundamentales, prestando especial
atencion a la transparencia del tratamiento, a la transferencia de los datos
personales dentro de un grupo empresarial o de una unién de empresas
dedicadas a una actividad econémica conjunta y a los sistemas de supervi-
sion en el lugar de trabajo».

Se otorga asi un amplisimo espacio a la negociacion colectiva para que
adapte a cada sector o empresa la normativa especifica en materia de pro-
teccion de datos. No obstante, todo ello puede quedar en un puro recono-
cimiento tedrico de la capacidad de accién de los sujetos colectivos en
materia de proteccién de datos, si no va seguida de una efectiva regulacién
convencional de los Iimites al poder de control y de las garantias de ejercicio
de los derechos digitales. Y no es seguro que ello no esté ocurriendo, pues
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algiin andlisis de los convenios colectivos vigentes revela el bajo nivel de
inclusion, al no establecer en sus clausulados las «<medidas adecuadas espe-
cificas» para preservar los derechos fundamentales de los trabajadores y sus
intereses legitimos"?.

Merece también una especial mencién el [lamamiento a la negociacién colec-
tiva que se realiza en el articulo 9.2.b) del Reglamento que establece un régimen
excepcional de tratamiento de datos de caracter especial. Se parte de la prohibi-
cion de tratamiento de categorias especiales de datos, pero excepcionalmente se
admite el tratamiento cuando el «es necesario para el cumplimiento de las obli-
gaciones y el ejercicio de derechos especificos del responsable del tratamiento o
del interesado en el dmbito del Derecho laboral y de la seguridad y proteccién
social, en la medida en que asi lo autorice el Derecho de la Unién de los Estados
miembros o un convenio colectivo con arreglo al Derecho de los Estados miem-
bros que establezca garantias adecuadas del respeto de los derechos fundamen-
tales y de los intereses del interesado».

Esta extension a la negociacion colectiva del tratamiento de los datos de
cardcter especial abre la puerta a que en determinadas ocasiones la autono-
mia colectiva pueda entrar a autorizar el tratamiento de categorias especiales,
pero debe matizarse convenientemente su alcance, porque, como observa
juiciosamente LLORENS ESPADA, «dificilmente puede defenderse la via de
la negociacion colectiva para establecer obligaciones laborales que hagan
decaer la restriccion general de un tratamiento de datos especialmente sen-
sibles, en tanto no es posible que mediante disposiciones convencionales se
vengan a establecer limites a un derecho fundamental»"".

La excepcion solo juega cuando no estén en riesgo los intereses del tra-
bajador; o dicho de otra manera, cuando exista un propio interés del traba-
jador y no se vea constreiida su libertad para consentir. El tratamiento de los
datos de caracter especial no resulta problematico, por ejemplo, si es para el
ejercicio de derechos especificos del interesado o en beneficio del mismo,
como puede ser cuando se trata de facilitar datos de salud para la tramitacion
de un seguro de vida especifico para algtn tratamiento de salud demandado
por el propio trabajador a la empresa, sin perjuicio de que en tales supuestos
deberan igualmente respetarse los principios del art. 5 del RGPD"». Mas all&
del ambito de la libre voluntad del trabajador el convenio colectivo no parece

(10)  LLORENS ESPADA, J.: «Los derechos digitales en la negociacién colectiva», Smarteca,
Trabajo y Derecho, Monografico, n.° 11, junio, 2020.

(1T)  LLORENS ESPADA, J.: «Los derechos digitales en la negociacion colectiva», op. cit., p. 7.

(12)  Idem.
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que tenga muchas posibilidades de excepcionar la prohibiciéon de trata-
miento de los datos de caracter especial.

A nivel interno del Estado espafol, el establecimiento de normas especi-
ficas de garantia de los derechos y libertades con relaciéon al tratamiento de
datos personales se ha acometido, como se sabe, por la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los dere-
chos digitales (en adelante, LOPDGDD), que prevé en el titulo X (arts. 79-97)
los derechos digitales.

Los articulos 87 a 90 LOPDGDD abren la posibilidad a los representantes
de los trabajadores de participar en un ambito de decisién hasta entonces
sustraido a la intervencién de los mismos y de los sindicatos. El uso de las
herramientas tecnolégicas como sistemas de vigilancia y control dejé de ser
una potestad o competencia exclusiva de la empresa. La orientacion esta-
blecida ahora va en la linea de lo que ya venia recomendando la AEPD, de
dar participacién a dichos representantes de los trabajadores.

La Ley Organica 3/2018 de proteccion de datos personales y de garantia
de los derechos digitales reconoce a lo largo de los articulos 87 a 90 un
conjunto heterogéneo de derechos de intervencion de los representantes de
los trabajadores con relacién a:

— los dispositivos digitales (art. 87.3): participacion?.

— la videovigilancia (art. 89.1): informacion .

— la geolocalizacién (art. 90.2): informacion ™.

— la desconexién digital (art. 88): negociacién colectiva y audien-
cial®.

(13)  Art. 87.3 LOPDGDD: «En su elaboracién deberan participar los representantes de los tra-
bajadores».

(14)  Art. 89.1 LOPDGDD: «Los empleadores habran de informar con caracter previo, y de forma
expresa, clara y concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus
representantes, acerca de esta medida».

(15)  Art. 90.2 LOPDGDD: «Con caracter previo, los empleadores habran de informar de forma
expresa, clara e inequivoca a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a
sus representantes, acerca de la existencia y caracteristicas de estos dispositivos. Igual-
mente deberan informarles acerca del posible ejercicio de los derechos de acceso, rectifi-
cacion, limitacién del tratamiento y supresion».

(16)  Art. 88.2 LOPDGDD: Derecho a la desconexién digital en el ambito laboral. (...)

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y objeto de la
relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida
personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociacién colectiva o, en su
defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elaborard una
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Se constata un progresivo afianzamiento de la vertiente colectiva las rela-
ciones laborales frente a las amplias facultades de reconocimiento estable-
cidasen el art. 20.3 ET, pero no deja de ser un débil reconocimiento, porque,
en el mejor de los casos, en el de participacion (dispositivos digitales), se esta
lejos de reconocer una toma de decisiones compartida. Paraddjica resulta la
participacion de los representantes de los trabajadores respecto del derecho
de desconexion digital (art. 88.2 LOPDGDD), pues, por un lado, se llama a
la negociacion colectiva para determinar «las modalidades de ejercicio de
este derecho», pero, en su defecto, se elige la férmula de la audiencia previa,
de forma que en tales casos, la empresa elaborara una politica interna con
una mera previa audiencia.

Como bien observa BAYLOS GRAU, participacién no significa codeci-
sion, porque es «el empleador quien determina el alcance y el contenido de
los derechos digitales de los trabajadores, que ostentan exclusivamente el
derecho a ser informados a titulo individual, sin que la decision empresarial
pueda ser condicionada por el interés colectivo de los trabajadores a través
de los mecanismos de representacion en la empresa o la mediacion sindical»
17 aunque nada impide que se pueda llegar a acuerdos colectivos de cual-
quier tipo sobre esta materia.

El trazo general de los derechos de participacion en la empresa en materia
derechos digitales (propiamente, excluyendo el derecho a la desconexion
digital) es que, aun con elementos positivos de avance, los limites y condi-
cionantes de la digitalizacién se confian a la decision unilateral de la
empresa, y, por tanto, se deja poco espacio a la intervencién de los repre-
sentantes de los trabajadores en la delimitacion de los criterios de uso de las
herramientas digitales en el contexto organizativo del empleador.

No obstante, es de recordar que, incluso respecto de los supuestos en que
la presencia de la representacion queda limitada a los derechos de informa-
cién, es de aplicacion el ET que reconoce con cardcter general a los repre-
sentantes de los trabajadores un grado de participacién superior cuando,
como aqui ocurre, se trata de «implantacién y revisién de sistemas de orga-

politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la
que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y las acciones de
formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica.

(17)  Vid. BAYLOS GRAU, A.: «Una nota sobre el papel de la negociacién colectiva en la con-
figuracién de los derechos derivados de la Ley de Proteccién de Datos Personales y Garan-
tia de Derechos digitales», Ciudad del Trabajo, n.c 15, 2019, pp. 154-159.

224



La representacién de los trabajadores en las nuevas empresas digitalizadas ...

nizacion y control del trabajo» [art. 64,5 1lI, f) ET] al establecer el derecho
no solo a ser informado sino a emitir informe previo.

Ello al margen, la LOPDGDD hace, en el art. 91, una remisién genérica
a la negociacion colectiva como instrumento para establecer «garantias adi-
cionales» sobre el tratamiento de datos y los derechos digitales en el ambito
laboral. Es evidente que la norma no confiere a la negociaciéon colectiva
caracter de fuente auténoma de regulacion de los derechos de tratamiento
de datos en las relaciones laborales. No hace un [lamamiento genérico a la
negociacion colectiva para establecer los derechos digitales de los trabaja-
dores, sino que limita la funcionalidad de la negociacién colectiva a una
accion de garantia o de mejora''¥ de lo establecido. Es, por tanto, una débil
mencién de la negociacion colectiva' al que no cabe asignar mas papel
que el de suplemento o reforzamiento.

Ahora bien, no es nada despreciable la referencia al establecimiento de
las «garantias adicionales», porque habilita a la negociacién colectiva a con-
cretar multiples aspectos que han quedado indefinidos en la escasa regula-
cién legal de los derechos digitales en la relacion laboral. En esta linea, se
ha escrito que puede ser la via que permita salir del encorsetamiento de lo
regulado en la LOPDGDD y colmar las lagunas que ha dejado sin desarrollo
la misma®?.

2. Limites a la regulacion negociada de los derechos digitales

Aqui la cuestion compleja y delicada estriba en determinar qué puede
negociar o pactar la empresa o la Administracién Pdblica con los represen-
tantes de los trabajadores a este respecto, o, dicho de otra manera, cudles
son los limites de la negociacién colectiva en esta materia.

El TIUE, ya en la sentencia de 30 de marzo de 2023 (asunto C-34/21),
dej6 sentado, en el Considerando 74, que para poder ser calificada de
«norma mas especifica» en el sentido del articulo 88, apartado 1, del RGPD,
una norma juridica debe cumplir las condiciones establecidas en el apartado
2 de dicho articulo. Ademas de tener un contenido normativo propio del

(18)  PRECIADO DOMENECH, C. H.: Los derechos digitales de las personas trabajadoras.
Aspectos laborales de la LO 3/2018, de 5 de diciembre. De Proteccion de Datos y Garantia
de los Derechos Digitales, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2019, p. 189.

(19)  BAYLOS GRAU, A.: «<Desequilibrio de poder en la empresa y entorno digital: la importan-
cia de los derechos colectivos», AA. VV. (Dirs. ROMERO RODENAS, M. J. y MERINO
SEGOVIA, A.): Las nuevas fronteras del poder y direccién y control del empresario en la
transicion digital, Bomarzo, Albacete, 2024, p. 30.

(20)  LLORENS ESPADA, J.: Los derechos digitales en la negociacién colectiva, op. cit. p. 8.
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ambito regulado y distinto de las normas generales de dicho Reglamento,
estas normas mas especificas deben tener por objeto la proteccién de los
derechos y libertades de los trabajadores en relacién con el tratamiento de
sus datos personales en el ambito laboral e incluir medidas adecuadas y
especificas destinadas a proteger la dignidad humana, los intereses legitimos
y los derechos fundamentales de los interesados.

Y en la mas reciente Sentencia de 19 de diciembre de 2024 (Asunto
C-65/2023) ha precisado que el margen de apreciacion equivalente al que
se reconoce a los Estados miembros a la hora de disefiar las normas sobre
proteccion de datos personales de los trabajadores, no puede llevarse al
extremo de minimizar o incluso anular las garantias minimas de proteccion
de las libertades y los derechos fundamentales de los trabajadores por lo que
respecta al tratamiento de sus datos personales en el dmbito laboral.

El Tribunal reconoce que con caracter general, las partes de un convenio
colectivo suelen estar preparadas para evaluar si un tratamiento de datos
reviste un caracter necesario en un marco profesional concreto —porque se
entiende que poseen amplios conocimientos sobre las necesidades propias
del dmbito del empleo y del sector de actividad de que se trate—, pero es
posible que por razones econémicas o de conveniencia, puedan menoscabar
indebidamente el objetivo del RGPD consistente en garantizar la proteccién,
a un elevado nivel, de las libertades y los derechos fundamentales de los
trabajadores en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales.

En esta dltima sentencia, el TJUE veta a los negociadores del Con-
venio colectivo la posibilidad de introducir normas que lleven a aplicar
de manera menos estricta, o incluso a descartar, la exigencia del carac-
ter necesario del tratamiento de datos personales, por no ser compatible
con el RGPD.

La negociacion colectiva debe moverse, por tanto, en el marco del Dere-
cho de la Unién Europea, de la CE y de la LOPDGDD, estableciendo las
garantias adicionales sobre el tratamiento de datos a fin de proteger los dere-
chos fundamentales y los intereses legitimos de los interesados (trabajadores
y terceros) cuando concurra alguna de las bases legitimadoras del art. 6
RGPD (Licitud) para el tratamiento de datos personales de los trabajadores,
seflaladamente, cuando sea necesario para la ejecucién del contrato, o para
el cumplimiento de las obligaciones legales, o la satisfaccion de intereses
legitimos. Quedando exceptuado el consentimiento, pues no constituye un
fundamento juridico vélido para el tratamiento de datos en el ambito de
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contrato de trabajo, al existir un claro desequilibrio entre el interesado en el
responsable del tratamiento®".

Esas garantias adicionales sobre las que la negociacion colectiva estd llamada
a actuar (ex art. 91 LOPDGDD), le permiten desplegar una importante actividad
reguladora en orden, por ejemplo, a: determinar cuando, de qué manera y con
qué limites puede disponer el trabajador de los dispositivos facilitados por la
empresa; concretar el uso aceptable e inaceptable de la red y los equipos digitales
de trabajo; evaluar el impacto y los riesgos para la intimidad y otros derechos
fundamentales, senaladamente el secreto de las comunicaciones y la proteccién
de datos personales, derivados del uso de los dispositivos digitales utilizados;
determinar la politica de trasparencia y de informacién a los trabajadores de las
politicas de usos; limitar el tratamiento de datos personales a unos fines determi-
nados; facilitar el ejercicio de derechos de acceso; etc.

Pero no le permite adentrarse en la regulacién de los contenidos de los
derechos fundamentales del trabajador implicados en los referidos articulos
87-90 de la LOPDGDD. Mas alla del espacio especifico y ambiguo de las
sefaladas garantias adicionales, la negociacion colectiva debe moverse con
mucha cautela. Porque, aun cuando conjuntamente (empleador y represen-
tantes) fijen los criterios de almacenamiento y acceso a los datos personales
del trabajador, en condiciones aparentemente adecuadas, esto es, en condi-
ciones proporcionadas y necesarias para un interés real, de forma licita y
transparente, no es descartable que, si alguien recurre judicialmente la
medida, esta sea considerada como una intromision ilegitima. Lo pactado en
convenio colectivo no le atribuye una especial legitimidad de control y
acceso al empleador. La negociacion colectiva no aporta seguridad juridica
en materia de derechos fundamentales porque la ponderacién de los intere-
ses en juego en términos de equilibrio o de proporcionalidad es algo que se
debe sustanciar en via judicial.

La negociacion colectiva podra servir de base para mejorar los derechos
y modular o limitar las posibilidades de intromisién y control empresarial
pero no para introducir recortes en los derechos. Pero el convenio no puede
introducir limitaciones o restricciones a los derechos de intimidad o el dere-
cho a la proteccién de datos personales, que protegen los derechos digitales
del Titulo X de la LOPDGDD. Los sujetos colectivos no tienen poder de dis-
posicion de unos derechos fundamentales, pues aparte de ser de titularidad
individual de las personas trabajadoras, son irrenunciables para el propio

(21)  Considerando 43 del RGPD.
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trabajador. Los derechos fundamentales no son susceptibles de trafico juri-
dico y resultan innegociables.

3. El alcance del derecho de participacion de los RT en la elaboracion
de las politicas de uso de los equipos y las herramientas digitales

En contra de una orientacion de signo reductivo, que bien podria des-
prenderse de la STC 186/2000, al negar trascendencia constitucional al
incumplimiento de la obligacion del empresario de consulta previa a los
representantes de los trabajadores ex art. 64 ET con respecto a la instalacién
de camaras de videovigilancia, se advierte en la LOPDGDD un cambio de
enfoque, al prever cierto reconocimiento de la vertiente colectiva de los
derechos digitales.

Dentro de los referidos derechos digitales, el art. 87.3 LOPDGDD reconoce
los derechos de participacion de los representantes de los trabajadores, si bien
desde la consideracion de las facultades reconocidas al empresario. En este sen-
tido, la norma parte de que son los empleadores quienes deberdn «establecer
criterios de utilizacion de los dispositivos digitales respetando en todo caso los
estandares minimos de proteccién de su intimidad de acuerdo con los usos socia-
les y los derechos reconocidos constitucional y legalmente» (art. 87 LOPDGDD).
No obstante, senala, acto seguido, que «en su elaboracién deberan participar los
representantes de los trabajadores» (art. 87.3 LOPDGDD).

La norma no precisa el tipo de intervencién que debe garantizarse a los repre-
sentantes de los trabajadores: si tan solo un derecho de informacién pasiva, o un
derecho de informacién activa como el intercambio de opiniones, o incluso la
consulta previa. Por otra parte, tampoco especifica si esa participacion de los
representantes de los trabajadores se refiere solo a la elaboracién de las politicas
de uso, o se extiende también a las modificaciones posteriores.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse, en su sentencia
ndm. 225/2024, de 6 de febrero, sobre alguna de estas cuestiones, arrojando
algo de luz sobre ellas®” . Estaba en discusion si la comunicacion efectuada

(22)  La sentencia del TS trae causa de una demanda de conflicto colectivo, interpuesta por el
sindicato FESIBAG-CGT, ante la Audiencia Nacional, en la que suplicaba se revocara la
nueva politica de la empresa sobre el uso del correo electrénico, Internety almacenamiento
de informacién en los discos duros de los equipos puestos a disposicién de la plantilla, asi
como la conexién a ordenadores de la oficina cuando se teletrabaja para poder vigilar en
tiempo real lo que se hace en cada momento, por ser una politica en contra de las normas
que hasta ese momento estaban vigentes para la plantilla y no haber sido negociado con
los RRTT, procediendo a declarar la necesidad de que se inicie periodo de negociacién
con los RRTT.
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por la empresa a los empleados, fijando una prohibicién absoluta de los dis-
positivos facilitados por la empresa, constituia un mero recordatorio, como
indicaba la empresa, o se trataba mas bien, como sostenian los representantes
de los trabajadores, de una modificacion de las politicas de uso.

Recuerda el TS que el art. 87.3 LOPDGDD tiene cardcter imperativo en
los supuestos en que el trabajo se realice mediante dispositivos digitales, al
disponer que los «empresarios deberan establecer criterios de utilizacién», y
que tal establecimiento debe realizarse «con la participacién de los repre-
sentantes de los trabajadores». En consecuencia, interpreta que cualquier
modificacién de los criterios previamente establecidos a la entrada en vigor
de la LOPD, o cualquier especificacién de los mismos, ampliacién o restric-
cion debe seguir las normas establecidas en la ley vigente.

La empresa, a comienzos de 2022, notificaba por escrito a los trabajadores presenciales y
por correo electronico a los que trabajaban a distancia, una circular recordando que los
equipos informaticos tienen por Gnica finalidad el desarrollo de la prestacién, estando
prohibido su uso personal. A la vez, informaba de que todos los ordenadores y todas las
direcciones de correo electrénico corporativos facilitados por la empresa al trabajador
seran accesibles por la empresa, pudiendo ser los ordenadores, su contenido, asi como
cualquier archivo guardado en los mismos por el trabajador en cualquier momento, ana-
lizados, formateados y/o reseteados mediante los oportunos medios informaticos al alcance
de la empresa (auditoria informatica, software de captura de pantallas, etc.).

Mediante carta dirigida a la direccién, la seccién sindical CGT expresé a la empresa su
rechazo a la comunicacién recibida por entender que se estaban vulnerando los derechos
de la plantilla y la normativa de proteccién de datos. Alegaba, entre otros motivos: un
cambio radical en la politica de la empresa en cuanto al uso de los medios de informaticos
empresariales, pues el Protocolo o Cédigo de conducta existente admitia expresamente el
uso privado de los medios informéticos, siempre que el uso sea moderado; el incumpli-
miento del art, 87.3 LOPD por negarse a cualquier tipo de negociacion; la no superacién
del test de proporcionalidad por cuanto se plantean medidas aleatorias de vigilancia y
control por parte de la empresas sin valorar si hay medidas menos invasivas; y la posible
afectacién del derechos de actividad sindical al ser el correo electrénico el cauce habitual
de comunicacion de la plantilla con los RRTT, y por no explicitar las garantias que van a
aplicarse a las comunicaciones y medios utilizados por los RRTT para el desarrollo de la
actividad sindical sin injerencias. Por todo ello, solicitaba el sindicato dejar sin efecto la
aplicaciéon de las normas contenidas en la carta.

La Audiencia Nacional, en sentencia de 22 de junio de 2022, estimé parcialmente la
demanda de conflicto colectivo y declaré la nulidad de la comunicacion efectuada por la
empresa, siendo el motivo de la misma el que la mencionada comunicacién se elaboré
por la empresa sin la participacion de los representantes de los trabajadores en contra de
lo establecido en el art. 87.3 LOPD.

La empresa denuncia, en su recurso de casacion interpuesto ante el Tribunal Supremo,
vulneracion del art. 20.3 ET por entender que existia en la empresa una prohibicién previa
de uso de los medios informaticos facilitados por la empresa a los empleados, y que la
comunicacién efectuada por la empresa, cuya nulidad declara la sentencia recurrida,
constituia un mero recordatorio y no la implantacién de una nueva politica de uso de los
medios informéticos, por lo que estaria amparada por el art. 20.3 ET. Aduce, ademas, que
el art. 87.3 LOPDGDD anuda la participacion de los representantes de los trabajadores
Gnicamente a la «elaboracion» de las normas de uso y no alcanza a las comunicaciones
posteriores de la empresa.
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os avances tecnoldgicos que se han producido en los ultimos afios

suponen un importante reto en el ambito laboral, en tanto que afectan

a las relaciones laborales en todas sus aristas. Una de las materias
afectadas por dichos avances es, sin duda, la representacion colectiva de los
trabajadores en las empresas, tanto en aquellas en las que la prestacion de
servicios se desarrolla de forma tradicional como en las que presentan nuevas
formas de organizacion de la actividad productiva.

La empresa virtual, sin identidad de centro de trabajo fisico, los trabajadores
en linea, transfronterizos y ndmadas digitales y la articulacion de su
representacion supone un reto para el iuslaboralismo que depende de una
normativa pensada para un sistema de produccién fordista y basado en el
centro de trabajo fisico y la prestacién de servicios presencial en el mismo. Por
otra parte, las nuevas herramientas digitales permiten el ejercicio de derechos
de formas hasta ahora imposibles, lo que plantea no pocas cuestiones en

la practica, como puede ser el sistema electoral y el voto electrénico, el uso
sindical de los sistemas de comunicacion e informacién digital en la empresa,
el uso de dispositivos digitales en la empresa y el control tecnolégico por parte
de esta, los registros digitales de jornada y salario o el papel de la negociacién
colectiva a la hora de regular estas y otras cuestiones vinculadas a la
digitalizacién del medio laboral, son solo algunos de los temas abordados por
esta obra colectiva de enorme rigor cientifico y indudable actualidad.

Las cuestiones planteadas por sus autores son miuiltiples y complejas, a las
que se procura dar respuesta de forma rigurosa en cuanto a lo juridico y
profundizando en las cuestiones practicas que son, sin duda, necesarias para
garantizar los derechos colectivos de los trabajadores en las empresas que
implantan herramientas digitales en sus procesos de trabajo, bien de forma
completa o parcial.
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