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‘ fuente ‘

UNA NOTA SOBRE EL PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA
CONFIGURACION DE LOS DERECHOS DERIVADOS DE LA LEY DE PROTECCION DE
DATOS PERSONALES Y GARANTIA DE DERECHOS DIGITALES

ANTONIO BAYLOS GRAU

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad social de la Universidad de Castilla La
Mancha (Ciudad Real)

La publicacion de la LO 3/2018 de 5 de diciembre sobre Proteccion de Datos Personales y Garantia de
Derechos Digitales (LOPDP) ha supuesto el reconocimiento normativo expreso en la legislacidn laboral
de los derechos digitales, hasta el momento sélo contemplados por la via jurisprudencial y en mucha
menor medida, residualmente por la negociacién colectiva en algunas empresas. La inaccion legislativa
en la materia laboral ha permitido que sean los Tribunales de Justicia quienes procedieran a la
regulacién material de esta materia, pero la propia forma en la que estos pronunciamientos podian
efectuarse constituian su propio limite, puesto que las decisiones judiciales venian a establecer limites a
los poderes empresariales que incidian en el espacio de la intimidad y de la proteccién de datos de os
trabadores desde la aceptacidn de un principio no escrito de primacia del poder de direccion del
empleador como posicidon de dominio en una relacion contractual marcada por la subordinacion sobre
los derechos de no injerencia en el dmbito privado y de control de los datos sobre la persona y su
identidad del trabajador. Ademas de ello, lo que se conoce como “dialogo” entre las diferentes
jurisdicciones, también en un plano multinivel, afecta a este asunto de manera que ha existido una
evidente contraposicion entre la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional y la del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, e incluso entre la jurisprudencia laboral y penal en la garantia de tales derechos,
o en fin, en la disociacidn entre los pronunciamientos de la jurisdiccién social y las decisiones de la
Agencia Espaiola de Proteccién de Datos. Esta situacién de anomia legislativa tenia necesariamente que
desaparecer, mas aun a partir de la promulgacion del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos
(Reglamento (UE) 2016/679), que entraba en vigor en mayo del 2018 en todos los paises de la Unién
Europea. La ley espafiola por tanto obedece esta necesidad, aunque el resultado, en lo que respecta a
los derechos digitales en el trabajo, sea decepcionante.

Derecho a la intimidad y a la desconexion digital de los trabajadores.

La Disposicion Final 132 de la LOPDP introduce un articulo 20 bis en el Estatuto de los Trabajadores en el
gue se reconoce el derecho de los trabajadores “a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales
puestos a su disposicién por el empleador, a la desconexidn digital y a la intimidad frente al uso de
dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién” un derecho que se remite a “los términos establecidos
en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales”. Aunque la norma no reforma el articulo 4.2 ET y por tanto no incorpora expresamente al
catdlogo de derechos garantizados en la relacién de trabajo enunciado en este precepto los derechos de
los trabajadores a la intimidad en el entorno digital y el derecho a la desconexion, es evidente que el
bloque normativo sobre el que van a girar a partir de ahora estos derechos es el comprendido entre los
articulos 87 y 90 de la LOPDP, que disciplinan el control de las comunicaciones electrénicas del
trabajador, la vigilancia por medio de camaras y la grabacion de sonidos asi como el muy publicitado
derecho a la desconexion digital.

La regulacion de estos derechos no sélo va a reposar en la normativa legal. En efecto, el art. 91 LOPDP
prescribe que “los convenios colectivos podran establecer garantias adicionales de los derechos y
libertades relacionados con el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y la salvaguarda

! La “estrella mediatica” de la norma la califica E. Rojo Torrecilla, “Los derechos digitales laborales en la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. Notas al titulo X”, en su blog
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/12/los-derechos-digitales-laborales-en-la.html (ultimo acceso, 15.12.2018)
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de derechos digitales en el ambito laboral”, es decir da entrada, como no podia ser de otra forma, a la
autonomia colectiva en la determinacion del contenido de estos derechos. La ley propone que el
contenido de la negociacién colectiva se concentre en definir “garantias adicionales” a las que la norma
ha previsto en la definicidn del tratamiento de datos y los derechos digitales en las relaciones de
trabajo, recordando implicitamente que no es posible la disponibilidad colectiva de estos derechos
fundamentales individuales. En cualquier caso, la amplitud con la que esta configurado el contenido
posible de los convenios colectivos tal como lo recoge el art. 85 ET, no permite reducir Gnicamente a
esta opciodn la capacidad normativa del convenio en esta materia. Este es un tema importante, porque la
consideracién individualista de la “autodeterminacion informativa” regulada en el art. 18.3 CE no se
aplica en la relacion laboral donde el “consentimiento informado” del trabajador ha sido presentado por
la jurisprudencia como una facultad pasiva de informacién al mismo de la gestion de la obtencién y
gestidn de esos datos por el empleadorz, por lo que el convenio colectivo no intervendra sobre la
vertiente individual del derecho fundamental del trabajador, sino fundamentalmente respecto de los
poderes y facultades del empleador en orden a la direccidn y control del proceso productivo. Sélo en
materia del nuevo derecho a la desconexidn digital, como veremos, la regulacion colectiva versa
directamente sobre el alcance de un derecho subjetivo del trabajador en el marco de la relacién laboral.
La actuacién de la negociacion colectiva estd condicionada por el enfoque que escoge la regulacion de
estos derechos digitales en la Ley Organica. El legislador se ha centrado en considerar los sistemas
tecnoldgicos como instrumentos de vigilancia y control al servicio del poder de direccién del empresario
y por consiguiente los ha encajado en la amplisima definicién que de esta facultad efectta el art. 20.3 ET
y que se reitera explicitamente en los casos de videovigilancia y geolocalizacion en la LOPDP. Es aqui el
empleador el sujeto determinante en este “conflicto tecnoldgico laboral” por lo que se impide que el
punto de vista normativo se situe en la primacia de los derechos fundamentales del trabajador a su
intimidad y a la proteccidn de datos en la valoracidn del perimetro de licitud dentro del cual se debe
contener el poder de control tecnolégico del empresario, como deberia ser lo correcto’.

Lo cierto es que el encuadre constitucional atina tanto un derecho a la intimidad regulado como no
injerencia en la esfera privada de la persona que trabaja como una dimension positiva del tratamiento
de datos que se proyecta sobre el “dominio” de los mismos”, pero que se desvanece al contacto con la
relacién de trabajo que se define como subordinado y dependiente a la organizacion de la empresa que
le contrata, lo que justifica para la doctrina y |a jurisprudencia que la ley laboral configure en el art. 20.3
ET un poder exorbitante en el control y vigilancia de los trabajadores y trabajadoras a su servicio, al que
las técnicas de informacidn y comunicaciéon han reforzado doblemente, posibilitando una vigilancia
continua de éstos mientras dura la prestacién y el desmoronamiento de las fronteras entre vida privada
y actividad profesional.

Este sera el contexto en el que tiene que actuar la negociacién colectiva en los tres aspectos
fundamentales: control de las comunicaciones electrdnicas del trabajador, vigilancia a distancia por
camaras, grabacion de sonidos y dispositivos GPS y derecho de desconexién digital.

Intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a disposicidn por el trabajador.

El precepto de la LOPDP es ambiguo y no recoge los criterios muy estrictos que la jurisprudencia del
TEDH en la muy comentada Sentencia Barbulescu Il, de manera que la norma no asume la incorporaciéon
plena de los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad previstos en dicha sentencia, ni
aclara el contenido y la direccion que debe tener esa obligacion de informacién al trabajador’. La
informacion deberia ser transmitida al trabajador individual, como la propia ley prescribira para los
supuestos de videovigilancia y de geolocalizacién, de forma clara, terminante y precisa. Por otra parte,
el art. 87 LOPDP no da un papel alguno a la representacion de los trabajadores en el control de ese
acceso del empleador a los dispositivos digitales cuyo uso a efectos privados haya sido admitido, lo que
desequilibra ain mas la posicién individual del trabajador en este tema.

% C. Molina Navarrete, “Accién sindical y proteccidn de datos. Nuevos relatos de una relacion espinosa”, CEF Trabajo y Seguridad
Social n2 423 (2018), p. 125.

® J.L. Gofii Sein, “Nuevas tecnologias digitales, poderes empresariales y derechos de los trabajadores. Analisis desde la perspectiva
del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos de 2016”, Revista de Derecho Social n? 78 (2017), pp. 25-29.

* M. Mifiarro Yanini, “Impacto del reglamento de proteccion de datos en las relaciones laborales: Un — pretendido — cambio
cultural”, CEF. Trabajo y Seguridad Social, n® 423 (2018), p.6

® Cfr. R. Gallardo Moya, “Un limite a los limites de la vida privada y de la correspondencia en los lugares de trabajo. Comentario a

la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos (Gran Sala) de 5 de septiembre de 2017 en el caso Barbulescu Il c.
Rumania”, Revista de Derecho Social n2 79 (2917), pp. 141-156.
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El primer interrogante que cabe plantearse se refiere a si la negociacién colectiva puede cambiar este
enfoque prioritariamente asentado sobre una suerte de presuncién de intromisién legitima del
empleador en la confidencialidad de los datos y en la esfera privada de los trabajadores, e invertir por
tanto los actuales criterios derivados de una jurisprudencia permisiva. Hasta el momento, las
experiencias con las que se cuenta en materia de control de las comunicaciones electrénicas del
trabajador son muy pobres y en varias ocasiones el convenio se limita a establecer una prohibicion de
uso personal de los medios informaticos de la empresas, sin establecer los posibles usos autorizados de
estos dispositivos, o el tiempo durante el cual puede darse un uso privado a los mismos, como tampoco
la obligacion de informar de modo claro y preciso al trabajador sobre estos temas. El art. 87 LOPDP
remite para la fijacion de “los estdndares minimos de proteccidon de la intimidad” de los trabajadores en
tales casos a “los usos sociales y los derechos reconocidos constitucional y legalmente”, una férmula
extremadamente vaga y genérica que deberia asimismo ser precisada o sustituida por criterios mas
concretos, a través de la negociacidn colectiva. En esta precisién no sélo por tanto el convenio puede
afadir elementos de control colectivo por parte de los representantes de los trabajadores que puedan
complementar y reforzar la obligacion de informacidn al trabajador individual sobre cuando, de qué
manera y con qué limites puede disponer de los mismos, sino que pueden también establecer las
fronteras entre el uso privado de estos aparatos informaticos proporcionados por la empresa y reforzar
el secreto de las comunicaciones y de los datos por tanto que en este mismo dispositivo pertenecen al
trabajador que lo ha usado.

Intimidad frente al uso de cdmaras de video de vigilancia, grabacién de sonidos y geolocalizacidn.

Otro tanto sucede con la vigilancia por cdmaras de video, que se justifica en el interés de empresa de
controlar y dirigir la actividad productiva (art. 20.3 ET) que debe ser puesto en conocimiento de los
trabajadores afectados de manera expresa, clara y concisa, informando a su vez a los representantes de
los trabajadores. Hay que tener en cuenta que este sistema permite una vigilancia continua mientras
dura la prestacion, lo que genera que el trabajador caiga en un estado de visibilidad permanente7, lo
gue choca con un principio, establecido por la jurisprudencia del TEDH, de que los trabajadores cuentan
con una “expectativa razonable de privacidad” en los lugares de trabajo8 . Como en el supuesto anterior,
la obligacidn de informar puede ser complementada con la intervencién decisoria de los representantes
de los trabajadores en la empresa, o condicionada al acuerdo sobre la implantacién del sistema de
vigilancia a distancia, pero el problema estriba en que la causa de implantacién de este sistema de
control depende exclusivamente de la discrecionalidad del empresario, sin que se exija una conexion
con una razén técnica u organizativa distinta del mero interés de controlar y vigilar ( y disciplinar). Este
podria ser asimismo un campo de juego de la negociacion colectiva.

Por otra parte, el deber de informacion en los términos de concrecion y claridad a los trabajadores es
sustituido en la norma por un mero “dispositivo informativo en lugar suficientemente visible”
identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la
posibilidad de ejercitar los derechos que le corresponden de acceso y rectificacion, cuestidon que
puede sustituirse por un enlace o conexién de internet a esta informacién en los casos de “comision
flagrante de un acto ilicito”. Al margen de la imprecisién de tal “acto ilicito”, hay que tener en cuenta
gue este precepto no puede interpretarse de manera que deje sin efecto las garantias establecidas con
caracter general para asegurar la vigencia del derecho fundamental cuestionado. El antecedente de la
muy criticable STC 39/2016 de 3 de marzo segln la cual una informacién genérica — una pegatina en una
pared de la empresa — puede ser suficiente para entender cumplido este deber de informacién alerta
sobre las imprecisiones de este precepto, y el contraste de esta jurisprudencia extraordinariamente
permisiva del poder tecnolégico empresarial respecto de la mds cautelosa de los tribunales europeos,
en especial del TEDH®.

La grabacion de sonidos en el lugar de trabajo por el contrario se configura de forma mas estricta, pues
se admitira Unicamente cuando resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las instalaciones,

® J.L. Gofii Sein, “Nuevas tecnologias digitales....”., cit., p.35

7 J.L. Gofii Sein, “Nuevas tecnologias digitales...”., cit. p. 18.

& cfr. C. Chacartegui Javea, “Videovigilancia en el lugar de trabajo y ‘expectativa razonable de privacidad’ segun el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Comentario a la Sentencia de 9 de enero de 2018 (Caso Lépez Ribalda contra Espafia)”, Revista de
Derecho Social n® 83 (2018), pp. 125-127.

° E. Terradillos Ormetxea, “El principio de proporcionalidad como referencia garantista de los derechos de los trabajadores en las
ultimas sentencias del TEDH dictadas en materia de ciberderechos: un contraste con la doctrina del Tribunal Constitucional
espafiol”, Revista de Derecho Social n2 80 (2017), pp. 139 ss.
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bienes y personas derivados de la actividad que se desarrolle en el centro de trabajo y siempre
respetando el principio de proporcionalidad, el de intervenciéon minima y las garantias previstas
respecto de la prohibicion de instalar sistemas de grabacion de sonidos o de videovigilancia en lugares
destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores o los empleados publicos, tales como
vestuarios, aseos, comedores y andlogos. Es evidente el margen de desarrollo que estos preceptos
tienen por parte de la negociacién colectiva, que deberia extender la causalidad exigida parala
grabacién de sonidos al mecanismo de la videovigilancia. no solo en el reforzamiento del deber de
informacién patronal, sino en el establecimiento de limites a este tipo de medidas de control.

El art. 90 LOPDP aborda la geolocalizacion como forma de control del cumplimiento de las obligaciones
contractuales del trabajador desde las mismas coordenadas con las que se ha marcado el poder de
direccion del empresario respecto de la grabacidén de imagenes para la vigilancia de los y las
trabajadoras. Es decir, la administracion de esta facultad se inserta directamente en el art. 20.3 ETy se
limita en funcidn de este “marco legal” y con “los limites inherentes al mismo”. Las restricciones que
impone la norma se refieren mas bien al condicionamiento de la implantacidn de estos instrumentos de
geolocalizacién, de manera que “con caracter previo, los empleadores habran de informar de forma
expresa, clara e inequivoca a los trabajadores y, en su caso, a sus representantes, acerca de la existencia
y caracteristicas de estos dispositivos. Igualmente deberan informarles acerca del posible ejercicio de los
derechos de acceso, rectificacidn, limitacion del tratamiento y supresién”. El tipo de regulacién atiende
por tanto, en su vertiente limitativa, al aspecto individual de la intimidad del trabajador, y coloca en un
lugar subsidiario la supervision colectiva a cargo de los representantes de los trabajadores.

Hay que tener en cuenta la virtualidad expansiva de estos instrumentos de control no sélo para el
trabajador a distancia sino para los numerosos supuestos de disponibilidad horaria del trabajador fuera
de su jornada ordinaria de trabajo, la atencion continuada en régimen de localizacidn sin presencia en el
centro de trabajo, o la permanencia del trabajador a disposicién del empresario sin presencia en el lugar
de trabajo, por poner algunos ejemplos. La negociacion colectiva de nuevo deberia en este aspecto
proporcionar un contrapeso a esta forma desequilibrada de regulacion del poder tecnoldgico del
empleador, fijar claramente un principio de necesidad para la implantacion de estos mecanismos que se
confronta con la expectativa de privacidad de que gozan las personas fuera del lugar de trabajo. En lo
concreto, los convenios colectivos deberian prever los tiempos en los que se deberia desconectar o
suspender la localizacion por GPS, o condicionar ese instrumento a la existencia de una necesidad
especifica de la empresa.

Otras expresiones de esta localizacién permanente del trabajador pueden también efectuarse en el
lugar de trabajo con fines de incrementar la productividad del mismo o de evitar fisuras o pausas en la
prestacion laboral durante la jornada de trabajo. El ejemplo muy conocido de las “pulseras ultrasénicas”
de la empresa Amazon™ qgue permite hacer un seguimiento permanente del proceso y tiempo utilizado
por el empleado en los almacenes, es un ejemplo desdichado de estos instrumentos que vulneran la
expectativa de privacidad que debe acompafiar a la esfera de actuacidn de cualquier persona humana,
también mientras trabaja, y que resultan contrarios a su dignidad, vulnerando por tanto el limite
previsto en el art. 20.3 ET.

El derecho de desconexidn digital

Tiene mas relevancia, y es mas sugerente, el papel de la negociacion colectiva en el desarrollo del
derecho de desconexion digital regulado en el art. 88 LOPDP. Se trata de un derecho que tiene como
contenido esencial “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”.
Se ha sefialado no sin cierta razédn que se trata de un derecho superfluo para aquellos casos en los que
“el cumplimiento estricto de la regulacion de la jornada y horario de trabajo ya facilitaria
considerablemente y haria posible |la desconexién que ahora aparece como una realidad laboral a la que
es necesario dar cobertura expresa”", pero el desvanecimiento de las fronteras entre actividad

'® Una noticia que fue muy comentada en toda la prensa en febrero del 2018, tras haber patentado la empresa Amazon este tipo
de instrumentos de geolocalizacion de los trabajadores. Cfr la noticia en El Pais,
https://elpais.com/tecnologia/2018/02/02/actualidad/1517591256 241404.html (ultimo acceso 15.12.2018). De manera muy
desafortunada, otro periddico titulaba esta noticia como “Una pulsera de Amazon controla empleados ‘vagos’. ¢Puede utilizarla tu

jefe?”, en El  Confidencial  https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2018-02-08/pulsera-amazon-rastrear-ubicacion-
empleados 1516056/ (dltima consulta 15.12.2018).
" E. Rojo Torrecilla, “Los derechos digitales laborales....”., cit.
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profesional y vida privada de los trabajadores que se da en numerosos trabajos hoy en dia llevan
aparejada no sélo la “tradicional separacion entre tiempo y espacio” sino que producen una
prolongacion practica de la jornada laboral y, simultdneamente, una ampliacién de las posibilidades de
control de la actividad del trabajador fuera de su horario laboral y de su espacio de trabajo™.

Este derecho por tanto conecta el derecho a la intimidad y vida privada, que la desconexidn quiere
preservar, con la conciliacion de la vida personal y la laboral, cuestionando por tanto la division de roles
en el ambito doméstico y la penetracion de la disciplina laboral mas alla de los limites espaciales y
temporales que marca la organizacion de la empresa. Las condiciones de ejercicio de este derecho que
nacen en el citado articulo se enuncian de manera genérica a través de la finalidad a la que este derecho
debe servir, preservar la intimidad y la conciliacion de la vida personal con el trabajo, desarrolladas en
funcion de “la naturaleza y objeto de la relacion laboral” tal como se regule en la negociacion colectiva
— que es la primera vez que aparece directamente en relacién con las garantias de los derechos digitales
al margen de la remisién general que hace a la misma el art. 91 LOPDP — o, en su defecto, en “lo
acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores”.

Se trata por tanto de un derecho cuya realizacion esta plenamente condicionada a su desarrollo en
convenio colectivo o acuerdo informal de empresa, y previsiblemente también en un pacto
extraestatutario y en cualquier otra manifestacion de la autonomia colectiva que conoce nuestro
sistema. Lo que no obsta para que sea fundamentalmente la negociacidn colectiva estatutaria la que
normalmente sirva de cauce a esta regulacidn. Ya hay algunas experiencias que incorporan la
desconexidn como un derecho a no responder a los mails 0 mensajes profesionales fuera de su horario
de trabajo “salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales”, en el caso de Axa, el primer
grupo de empresas en regular este derecho en EspaﬁaB, o como el derecho a “no contestar cualquier
tipo de comunicacion de la empresa por cualquier canal (llamada telefénica, e-mail, mensajeria
electrdnica, whatsapp, etc) fuera del horario de trabajo “salvo casos de fuerza mayor”, como explicita el
acuerdo sobre tiempo de trabajo y horarios en lkea™.

Esto plantea problemas adicionales en la medida en que cabe preguntarse si un trabajador individual
puede reclamar a la empresa el cumplimiento de este derecho si no existe previamente su
reconocimiento en un convenio colectivo, pacto extraestatutario o acuerdo informal en la empresa por
entender que el derecho esta ya reconocido directamente en el precepto legal. La norma sin embargo
parece establecer que las condiciones de ejercicio las fija colectivamente el convenio o el acuerdo, pero
eso no deberia impedir la posibilidad de un acuerdo individual del trabajador con el empresario para el
goce de este derecho establecido en la LOPDP.

Junto a la creacion de este nuevo derecho individual y basico de los trabajadores, se aborda asimismo la
fatiga informatica y a las situaciones especiales de riesgo derivadas de la forma de trabajar a distancia
muy empleadas en algunas empresas y sectores. Aunque el art. 88 LOPDP remite el desarrollo de este
tema a una “politica interna” de empresa que debe simplemente consultarse con los representantes de
los trabajadores, es evidente que el convenio colectivo debe abordar “las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexién y las acciones de formacién y de sensibilizacién del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica”, y en particular, ha
de preservar “el derecho a la desconexion 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”. En efecto, la traslacion de la regulacion especifica del derecho de
desconexidn en los supuestos de mayor riesgo por la prestaciéon habitual de trabajo a distancia a una
“politica interna” establecida unilateralmente por el empleador, es contradictorio con la regla general
gue correctamente se liga con un proceso de reglamentacién colectiva. No basta con un “cédigo de
conducta interno” para la puesta en practica de esta poll'ticals, sino que este texto deberd
necesariamente ser acordado con los representantes de los trabajadores en coherencia con el mandato
legislativo relativo a la regulacién del derecho a la desconexion, que esta estrechamente ligado con el
supuesto de la llamada “fatiga informatica”.

2] L. Gofii Sein, “Nuevas tecnologias digitales....” ., cit. p. 19.

 Ver la nota de prensa del Grupo AXA dando cuenta de la firma del convenio colectivo entre el grupo y el sindicato de CCOO, el
20 de julio del 2017 que se puede consultar en https://www.axa.es/documents/1119421/5411615/NP_convenio.pdf/5cac048e-
6013-59ff-e089-54200f77fd83 (ultima consulta, 15.12.2018).

 Firmado el 23 de junio de 2018 entre IKEA IBERICA, S.A. y el Comité Intercentros de la empresa, que se puede consultar en
https://www.ccoo-servicios.es/archivos/comercio/Acuerdo-horario-ikea.pdf (Ultima consulta, 15.12.2018)

* E. Rojo Torrecilla, “Los derechos digitales laborales...”., cit.
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Ademas de ello, en el mismo precepto se encuentra una indicacién de cardcter mas amplio, sobre la
necesidad de regular el trabajo a distancia, sea este ejecutado total o parcialmente. Hay una evidente
relacién entre este supuesto y las aportaciones que ya se han ido haciendo desde el espacio social
europeo al fendmeno del teletrabajo, en especial el Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo,
firmado por CES, UNICE/UEAPME y CEEP en el 2002"° y que fue traspuesto al ordenamiento interno por
el Acuerdo entre los interlocutores sociales espafioles en el 2005 y en cuya vigencia insistia el Ill Acuerdo
para el Empleo y la Negociacién Colectiva (2015-2017)" recalcando su carécter voluntario y reversible y
laigualdad de derechos con el resto de trabajadores e incitando a la negociacién colectiva a desarrollar
tres aspectos que tienen que ver directamente con lo establecido en este articulo de la LOPDPL, “la
privacidad, la confidencialidad, la prevencidon de riesgos”, es decir precisamente las materias que inciden
en esta regulacion del art. 88.3 LOPDP, entendiendo por teletrabajo el efectuado “en el domicilio del
empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas”. Es el convenio colectivo
en suma quien debera también aqui proceder a una definicidn clara de los supuestos en los que puede
basarse la fatiga informatica, ademas de planificar en cada unidad de negociacién los tiempos y causas
de la desconexién de los trabajadores a distancia.

El avance que podria suponer este texto legislativo en la medida en que incorpora nuevas situaciones
derivadas del entorno digital que han planteado toda una serie de cuestiones litigiosas resueltas
jurisprudencialmente y que la legislacion laboral no habia podido contemplar, ha quedado sin embargo
neutralizado por la orientacidn que se ha dado al tratamiento laboral de los derechos digitales. En el
diseio de la ley, es el empleador quien determina el alcance y el contenido de los derechos digitales de
los trabajadores, que ostentan exclusivamente un 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 representacién en la empresa o la mediacion sindical. Una regulacion por tanto que
debilita de forma muy clara las posibilidades reales de preservacion de los derechos fundamentales de
los ciudadanos en cuanto trabajadores, sometiendo su vigencia y efectividad al “plan interno”
empresarial o al disefio del control y direccién de la empresa. En sintesis, se trata de un texto
decepcionante por la concepcion del espacio laboral como un espacio que mantiene su opacidad ante el
ejercicio de los derechos fundamentales de ciudadania sin invertir el primado del dominio exorbitante
del empleador en la restriccidon de dichos derechos.
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