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Articulos Doctrinales Laboral

EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL EN ELAMBITO LABORAL

Paula Chichon Gomez ¢ Abogada

En los dltimos tiempos, el avance de la tecnologia y la utilizacién cada vez mas habitual de los dispositivos electrénicos
en la prestacion de servicios, ha supuesto un gran impacto en la organizacién de las relaciones laborales, permitiendo
una mayor flexibilidad que afecta principalmente al tiempo y lugar de trabajo.

Asi,elefectodelatecnologiasobre lasrelacioneslaborales, en muchas ocasiones facilita laconciliacion de lavida privada
y la laboral. Sin embargo, al mismo tiempo, esta circunstancia supone que los trabajadores estén permanentemente
conectados y accesibles ante las potenciales exigencias empresariales, lo cual dificulta la conciliacion ademas de
tener un potencial impacto sobre la salud.

En este contexto, se pone de manifiesto la dificultad que pueden encontrar los trabajadores para la desconexion del
trabajo unavez finalizada la jornada laboral, durante sus vacaciones o permisos, especialmente cuando las exigencias
se canalizan a través de dispositivos electronicos.

Por ello, el derecho a la desconexion digital en el ambito laboral ha cobrado una gran relevancia mediatica,
especialmente con ocasion de la regulacion de este derecho en Francia, en enero de 2017 y durante toda la tramitacion
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(“Ley de Proteccion de Datos™) que incluye el reconocimiento del derecho a la desconexion legalmente en Espana.

I ¢Existia una necesidad real de regular legalmente el derecho a la desconexion?

Algunos expertos consideraban necesario el reconocimiento expreso del derecho a la desconexion y su regulacion
para facilitar su garantia.

Sin perjuicio de lo anterior, a criterio de otros expertos como Eduardo Rojo o Guillermo L. Barrios, un adecuado
cumplimiento de la regulacién laboral espafiola sobre horarios, jornadas y descansos diarios, semanales o anuales
facilitarfa considerablemente y haria posible la desconexion de los trabajadores que ahora aparece como una realidad
laboral a la que es necesario dar cobertura expresa.

1. Con anterioridad a la aprobacion de la Ley de Proteccion de Datos, ése reconocia o garantizaba
el derecho a la desconexion?

Varias son las empresas que han favorecido, antes de la entrada en vigor de la Ley de Proteccién de Datos, la
desconexion de los trabajadores mediante diferentes instrumentos como los convenios colectivos, planes de igualdad
orientados a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral o los acuerdos interprofesionales.

Un ejemplo de lo anterior en nuestro pais es el convenio colectivo del grupo AXA para los afios 2017 a 2020 que fue el
pionero en incluir un articulo reconociendo expresamente el derecho a la desconexién digital estableciendo el derecho
de los trabajadores a no responder a los emails, o0 mensajes profesionales fuera de su jornada de trabajo haciendo
referencia a la conciliacion de la vida personal y laboral.

Sin embargo, en el mismo articulo del citado convenio se hace referencia expresamente a que dicha medida no
resultara de aplicacion en situaciones “excepcionales” o de “fuerza mayor” sin definir qué puede entenderse como
tales.
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Articulos Doctrinales Laboral

lll.  Leyde Proteccion de Datos

Por su parte, como se ha adelantado, en Espafia, el reconocimiento legal de este derecho, se ha materializado en la
Ley de Proteccion de Datos, la cual tiene por objeto:

® tanto la transposicion al ordenamiento juridico espafiol del Reglamento (UE) 2016/679 de 27 de abril relativo
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (Reglamento general de proteccion de datos);

0] como garantizar los derechos digitales de los ciudadanos de conformidad con lo establecido en el articulo
18.4 de la Constitucion Espafola.

De entre todas las novedades que trae la Ley de Proteccion de Datos y que atafien a las relaciones laborales, nos
centraremos en el derecho a la desconexién laboral, que como apuntan muchos expertos y la propia exposicion de
motivos, ha ocupado sin duda un papel protagonista en la nueva ley.

Asi, el articulo 88* de la Ley de Proteccion de Datos consagra el derecho a la desconexion digital en el ambito laboral.

El citado precepto legal, reconoce expresamente el derecho a la desconexion con el fin de garantizar el respeto al
tiempo personal del trabajador una vez finalizada su jornada. Sin embargo, seguidamente, deja la concrecién del
ejercicio de este derecho a la negociacion colectiva y en su defecto, al acuerdo en el ambito de la empresa.

A pesar del desencanto que esta prevision legal pueda suponer en algunos, dejar a la negociacién de las partes
la concrecion del citado derecho es del todo razonable en atencién a la diversidad de modelos y necesidades
empresariales existentes en la actualidad, que harian impracticable una regulacion sobre este derecho que fuera
aplicable a todas las empresas sin tener en cuenta sus circunstancias.

Finalmente, el mismo articulo prevé la elaboracién de un cédigo interno por parte del empresario, previa audiencia de
la representacion de los trabajadores, dirigido a los empleados en el que se definan las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexion y las acciones de formacién y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las
herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica.

La regulacion del derecho a la desconexion, y del resto de derechos digitales en las relaciones laborales, conlleva que
se hayan tenido que modificar tanto el Estatuto de los Trabajadores, como el Estatuto Basico del Empleado Piblico.
Asi:

® En el Estatuto de los Trabajadores, se crea un nuevo articulo 20 bis que se encuentra en la seccion de derechos
y deberes de los trabajadores siendo el articulo 20 relativo a la direccién y control de la actividad laboral.

® En el Estatuto Basico del Empleado Piblico, se anade una nueva letra j bis) al articulo 14 que recoge los
derechos individuales, ubicandose tras la letra j) que recoge la adopcion de medidas que favorezcan la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

A pesar de recogerse en diferentes lugares en los respectivos estatutos, ambas modificaciones se limitan a reconocer
el derecho a la desconexion y remiten a los “términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales”. Por ello, para llevar a cabo la interpretacion del derecho a
la desconexion deberemos atender a la regulacion prevista en la Ley de Proteccion de Datos que se ha expuesto con
anterioridad.

* “1.Lostrabajadoresylosempleados ptiblicos tendrdn derechoala desconexidn digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente
establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar.

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

3. Elempleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elaborard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen
puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal
sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informadtica. En particular, se preservard el derecho a la desconexién
digital en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de
herramientas tecnolégicas.”



Articulos Doctrinales Laboral

IV. ¢Hacia donde vamos tras la entrada en vigor de la Ley de Proteccion de Datos?

Tras la reciente entrada en vigor de la Ley de Proteccion de Datos que incluye el derecho a la desconexidn, solo falta
esperar para ver silas empresas elaboran planes internos que contengan una regulacién especifica sobre este derecho
que facilite un disfrute efectivo del mismo por parte de los trabajadores.

Sin duda, constituira un reto disefiar mecanismos efectivos que permitan a los trabajadores desconectar digitalmente
sin perjudicar la operatividad de las empresas.

Ante la previsible inclusién de excepciones al derecho de desconexion, seria interesante que en los acuerdos se
concretara qué puede entenderse como situaciones excepcionales, qué puede entenderse como fuerza mayor,
posibles consecuencias de la no atencion por parte de los trabajadores, etc.

Igualmente, quedaria por determinar la naturaleza y manera de computar el tiempo trabajado fuera de la jornada a los
efectos de la remuneracion del mismo.

Por dltimo, pero no menos importante, afiadir que quiza deberia ponerse hincapié en la formacién y sensibilizacion
de los trabajadores sobre el uso razonable de los medios electrénicos para crear un efecto disuasorio en los jefes a
la hora de enviar emails o llamar a sus subordinados fuera de su jornada laboral, cuando no sea del todo necesario.
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Novedades Jurisprudenciales Laboral

CONSIDERACIONES ACERCA DE LA NEGOCIACION DE BUENA FE EN LOS PROCEDIMIENTOS COLECTIVOS
DE GRUPO DE EMPRESAS

Laura Pérez Benito ¢ Socia

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2018 (Rec. nlim. 69/2017) ©

En el presente caso la Sala de lo Social del Tribunal Supremo conoce de una impugnacion colectiva de suspensién de
contratos en la que se reclamaba la nulidad de la medida implementada por la empresa. La cuestion concreta que la
Sala debia valorar era la posibilidad de alegar en la demanda de impugnacion la existencia de un grupo de empresas
a efectos laborales cuando nada se habia dicho al respecto durante el periodo de negociacién.

La Audiencia Nacional, que habia conocido del caso en primera instancia, defendi6 la necesidad de que la posible
existencia de un grupo de empresas a efectos laborales se alegara en el periodo de consultas para que pudiera traerse
al procedimiento judicial posterior.

No comparte, sin embargo, el Tribunal Supremo el criterio sostenido por la Audiencia Nacional, al menos en términos
tan rotundos.

Asi, la Sentencia pasa a analizar en qué situaciones podria la representacion de los trabajadores vulnerar el deber de
buena fe y concluye que es insuficiente la mera ausencia de cualquier referencia expresa a la posible existencia de un
grupo laboral de empresas durante el periodo de consultas.

Entiende que dichavulneracién sise produciria silos representantes ocultaran datos notorios y pdblicos, o aquellos que
ya conocieran por anteriores actuaciones sindicales, de forma dolosa, sin reclamar informacién ni documentacién al
respecto durante el periodo de consultas, para negociar con quien saben que no es el empleador real, y posteriormente
invocar la existencia de un grupo de empresas a efectos laborales, y por tanto de un empleador diferente, por primera
vez durante el proceso judicial.

Matiza, no obstante, que si la empresa, que es la que tiene conocimiento de los vinculos internos que pudieran existir
con otras sociedades, no ofrece informacién alguna al respecto, no es exigible a los representantes de los trabajadores
que aludan a la posible concurrencia del grupo laboral durante el periodo de consultas como requisito para alegarlo
en la demanda judicial.

Tras el analisis anterior, la Sala concluye que los representantes de los trabajadores si negociaron de buena fe, habida
cuenta que durante el periodo de consultas manifestaron la existencia de elementos relativos a sociedades vinculadas
e incluso pidieron documentacién en este sentido, circunstancia que les habilitaba a solicitar legitimamente el
reconocimiento del grupo laboral de empresas.

La Sentencia es interesante, especialmente porque, como se reconoce a través de la misma, el deber legal de
negociacion de buena fe ha sido en gran medida analizado por nuestra jurisprudencia en relacién con la empresa,
pero no en relacién con la actuacién de los representantes de los trabajadores, como se hace de forma extensa en la
presente resolucion.


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8553566&links=buena%20fe%20%2269%2F2017%22&optimize=20181030&publicinterface=true

Novedades Jurisprudenciales Laboral

EL PLUS “QUEBRANTO DE MONEDA” NO SE INCLUYE EN EL CALCULO DE LA RETRIBUCION DURANTE LAS
VACACIONES

Miguel Angel Almansa * Abogado

Sentencia de la Salade lo Social del Tribunal Supremo de fecha 21 de noviembre de 2018 (Rec. 219/2017) ©

El Tribunal Supremo entra a conocer en esta sentencia sobre qué conceptos salariales deben integrar la retribucion de
los trabajadores en vacaciones.

El procedimiento tiene su origen en una demanda de conflicto colectivo presentada por un sindicato frente a una
entidad mediante la que se solicitaba que se incluyeran en la remuneracion a percibir en vacaciones la media de todos
los pluses percibidos por los trabajadores durante los 11 meses previos al mes de vacaciones (incluyendo el plus
“Quebranto de Moneda”).

En un primer momento, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional estimé la demanda, condenando a la empresa a
que se incluyeran la totalidad de los pluses reclamados en el mes de vacaciones.

No obstante, tras la presentacion del preceptivo recurso de casacion ordinaria por parte de la entidad, el Tribunal
Supremo lo estima, declarando que el plus quebranto de moneda no debe incluirse en la retribucién a percibir en
vacaciones por los trabajadores por no tener naturaleza salarial.

Expone el Tribunal Supremo que el “Plus quebranto de moneda” no tiene naturaleza salarial ya que dicho concepto
salarial tiene como funcién compensar los riesgos, y en su caso perjuicios, derivados de la realizacion de operaciones
con dinero (errores de cobro, pago o pérdidas involuntarias), teniendo caracter indemnizatorio, independientemente
de que en el convenio colectivo se incluya como un complemento de puesto de trabajo.
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Novedades Jurisprudenciales Laboral

SANCION POR CESION ILEGAL A LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

Marta Salamanca Martin ¢ Abogada

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 23 de noviembre de
2018 (Rec. niim. 4877/2018)%

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluia ha resuelto sobre la controversia en relacién con la potencial sancién
que debe ser impuesta a una Empresa de Trabajo Temporal (“ETT”) cuando la causa de temporalidad alegada por la
empresa usuaria es inexistente.

En el presente caso, una ETT ha suscrito numerosos contratos de puesta a disposicién cuya causa era la acumulacién
de tareas para la implantacién de procedimientos operativos internos. Seglin se menciona en la sentencia, no existian
trabajadores en plantilla en la mencionada empresa.

Asi, tras una Inspeccién de Trabajo en el centro de trabajo de Barcelona, se declara la existencia de fraude de ley en
la contratacién y se impone a la ETT una sancién de 60.000 euros por la comisién de una infraccion catalogada como
muy grave.

A este respecto, es importante destacar las diferentes sanciones aplicables al presente caso previstas en el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (en adelante, “LISOS”) para las ETTs.

® El articulo 8.2 LISOS, que recoge las infracciones muy graves, establece entre las mismas “la cesion de
trabajadores en los términos prohibidos por la legislacion vigente”. A esta infraccion le corresponde una
sancion de entre 6.251y 187.515 euros.

(i) El articulo 18.2.c LISOS, que regula las infracciones graves cometidas por las ETTs, establece la siguiente
infraccion “formalizar contratos de puesta a disposicion para supuestos distintos de los previstos en
el apartado 2 del articulo 6 de la Ley por la que se regulan las empresas de trabajo temporal [...]”. A esta
infraccion le corresponde una sancién de entre 626 y 6.250 euros.

Elobjeto de la sentencia se centra en determinar si la infraccion cometida debe ser regulada por la prevision normativa
general para las empresas (articulo 8.2 LISOS) o, por el contrario, por la previsién especifica para las ETTs (articulo
18.2.¢ LISOS).

El Tribunal Superior de Justicia termina reconociendo que las infracciones en materia de ETTs y empresas usuarias
tienen una regulacién especifica en los articulos 18 y siguientes de la LISOS, a las que se debe acudir en controversias
como la presente. En este sentido, el articulo 8 LISOS quedaria reservado para infracciones de empresas dedicadas a
otra actividad.

Ademas, afiade que, por aplicacién del principio de especialidad con arreglo al cual la ley especial deroga a la ley
general, el articulo aplicable es el 18.2.c y no el 8.2 LISOS, rebajando por tanto la sancién a 3.125 euros (grado medio).


https://ignasibeltran.com/wp-content/uploads/2018/12/SB-199-15-RC-24-16-23-11-18-TSJ-RA-.pdf

Novedades Jurisprudenciales Laboral

LA TRANSFERENCIA BANCARIA COMO FORMA DE PAGO DE LA INDEMNIZACION EN EL DESPIDO OBJETIVO

Miguel Angel Almansa * Abogado

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 28 de noviembre de 2018 (Rec. nim.
2826/2016) ©

Bien es sabido que uno de los requisitos de forma que hay que cumplir en los despidos por causas objetivas es la
puesta a disposicion, de forma simultanea a la entrega de la carta de despido, de la indemnizacién ascendente a 20
dias de salario por afo de servicio con limite de 12 mensualidades.

El Tribunal Supremo entra a conocer en la presente sentencia si se cumple dicho requisito de simultaneidad con el
abono de la indemnizacién legal mediante transferencia bancaria realizada el mismo dia del despido, sucediendo que,
al momento de la recepcion de la carta, el trabajador en cuestién no tenia a su disposicién la indemnizacién legal.

Con caracter previo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid entendi6 que no se entendia cumplido ese requisito de
simultaneidad por lo que declar6 que el despido era improcedente.

No obstante, el Tribunal Supremo, tras lainterposicion por laempresa del preceptivo recurso de casacion en unificacion
de doctrina concluye, que habiendo realizado la empresa la transferencia bancaria a favor de la trabajadora en el
mismo dia de la entrega y fecha de efectos de la carta de despido, queda cumplido el requisito de “simultaneidad”
exigido en el precepto legal, ya que el Estatuto de los Trabajadores no establece el modo en que ha de abonarse dicha
indemnizacién, habiendo sido aceptado como medio de pago la transferencia bancaria.
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