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Abstract

El objeto del presente articulo es analitzar la nueva Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, que
regula especificamente el derecho a la proteccion de datos personales en el ambito
laboral e incorpora un nuevo derecho digital de contenido laboral como es el derecho a
la desconexion.

The aim of this article is to analyze the new Organic Law 3/2018, of December 5, on the
Protection of Personal Data and the Guarantee of Digital Rights, which specifically
regulates the right to the protection of personal data in the workplace and incorporates
a new digital right of labor content such as the right to disconnection.
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1. Introduccidn

La nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales, que entrd6 en vigor el 7 de diciembre, ha
reemplazado a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales, a fin de complementar y adaptar nuestra normativa interna al Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), aplicable desde el 25 de mayo
de 2018.

La nueva Ley Organica regula especificamente el derecho a la proteccién de datos
personales en el d&mbito laboral e incorpora un nuevo derecho digital de contenido
laboral como es el derecho a la desconexion, siguiendo en este punto a otros
ordenamientos juridicos de nuestro entorno.

Hasta la fecha, la ausencia de una regulacion especifica del derecho a la proteccion de
datos de caracter personal en el ambito laboral habia sido colmada mediante las
doctrinas jurisprudenciales del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, que
habian generado un cuerpo consolidado de criterios interpretativos y aplicativos en esta
materia, no exento de fricciones con la doctrina emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. ElI nuevo marco legal contempla ahora reglas especificas en
materia de uso de dispositivos digitales, videovigilancia, grabacion de sonidos y
geolocalizacion en el &mbito laboral.

Sin embargo, la nueva regulacion aporta mas sombras que luces al desarrollo de los
derechos digitales en el &mbito laboral, en la medida en que genera importantes dudas
interpretativas, que solo podrén resolverse a medio plazo merced a la tarea
interpretativa/aplicativa de los 6rganos judiciales de lo social. Interesa, por tanto,
analizar brevemente los principales elementos de cambio en cada una de las materias
indicadas.

2. Uso de dispositivos digitales en el &mbito laboral

En primer lugar, el articulo 87 de la Ley Organica 3/2018 regula el “derecho a la
intimidad y el uso de dispositivos digitales en el ambito laboral”, viniendo a establecer
expresamente como limite al poder de control empresarial del uso de los dispositivos
digitales el derecho a la intimidad de los trabajadores/as y empleados/as publicos. Dicho
reconocimiento expreso ha supuesto la modificacion del Estatuto de los Trabajadores y
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del Estatuto Béasico del Empleado Publico (Disposicion final 13? de la Ley Organica
3/2018), a fin de recoger los derechos de los trabajadores/as a la intimidad en el entorno
digital y a la desconexion, resultando sorprendente, a nuestro juicio, que no se aluda al
derecho a la proteccion de datos de caracter personal en cuanto derecho fundamental
autonomo Yy diferenciado del derecho a la intimidad, asi como al derecho al secreto de
las comunicaciones.

Esta nueva prevision constituye una regulacion relativamente novedosa, por cuanto que
el Tribunal Constitucional, a través de una consolidada doctrina, ya habia establecido
desde antiguo que los derechos fundamentales —incluido el derecho a la intimidad—
actian como limite a los poderes del empresario en el ambito laboral.

Mayor relevancia reviste el expreso reconocimiento de dos concretos deberes
empresariales en este ambito. De un lado, el deber de elaborar una politica de uso de los
dispositivos digitales, y, de otro lado, el deber de informar a los trabajadores/as sobre
tales criterios de uso.

La nueva regulacion parte de posibilitar el acceso del empleador a los contenidos
derivados del uso de medios digitales facilitados a los trabajadores/as, a efectos de
controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales o estatutarias y de garantizar la
integridad de dichos dispositivos, sin necesidad de consentimiento por parte de aqueéllos.
Sin embargo, el acceso a los dispositivos digitales exige que el empleador establezca los
criterios de utilizacién de los mismos e informe a los trabajadores/as sobre ellos;
exigencia que se refuerza en los casos en que el empleador haya permitido usos
privados, ya que en estos supuestos aquél debera especificar de modo preciso los usos
autorizados y establecer garantias para preservar la intimidad de los trabajadores, tales
como, en su caso, la determinacion de los periodos en que los dispositivos podran
utilizarse para fines privados.

No aparecen delimitados en la ley los efectos de un eventual incumplimiento del deber
de informacion por parte de la empresa, plantedndose la duda de si el legislador ha
pretendido o no situar el deber/derecho de informacion dentro del contenido esencial de
los derechos a la intimidad y a la proteccion de datos de caracter personal. En nuestra
opinidn, el derecho a la informacion se inserta en el contenido esencial de los derechos
citados, de tal manera que el incumplimiento del deber de informacion conllevaria la
vulneracion de tales derechos.

Respecto a los criterios de utilizacion de los dispositivos digitales, interesa precisar que

el legislador parece considerar legitima la decision empresarial de prohibir totalmente el
uso para fines personales de internet y de otros dispositivos digitales conexos de
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titularidad empresarial, sin atender a consideraciones relativas a la dificil delimitacion
entre vida profesional y vida privada y al uso social de las nuevas tecnologias de la
comunicacion.

Como novedad relevante en este ambito, es preciso destacar que la ley exige
expresamente, aunque sin mayores precisiones, la participacion de la representacion del
personal en la elaboracion de los criterios de uso de dispositivos digitales. No resulta
evidente si esta nueva prevision supone el reconocimiento de un nuevo derecho en favor
de la representacion del personal, que se suma al ya previsto en el articulo 64.5 f) ET, o
bien si se trata de una mera concrecién de lo dispuesto en el citado articulo 64.5 f) ET
en materia de control de los dispositivos digitales. Especialmente Gtil a efectos de
clarificar esta cuestion hubiera resultado la reforma del actual articulo 64 ET, a fin de
recoger expresamente esta prevision.

Resulta igualmente dudoso el alcance del deber/derecho de informacion. De entrada,
parece que la mera prohibicion —total o parcial- del uso personal de los dispositivos
digitales habilita la vigilancia empresarial, sin que el empleador deba informar
expresamente a los trabajadores/as de la finalidad, naturaleza y alcance del control, asi
como del grado de intrusién en su intimidad. Interpretada de este modo, la nueva
regulacién se alinearia perfectamente con la vigente doctrina del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo.

Con todo, la conclusion alcanzada no parece del todo segura, habida cuenta que la
nueva ley exige también que los empleadores, a la hora de fijar los criterios de
utilizacion de los dispositivos digitales “respeten en todo caso los estandares minimos
de proteccion de la intimidad de acuerdo con los usos sociales y los derechos
reconocidos constitucional y legalmente”. En nuestra opinién, esta prevision debe
interpretarse a la luz de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
asunto Barbulescu Il (sentencia de 5 de septiembre de 2017), donde se razona que las
instrucciones de un empresario en el sentido de prohibir el uso personal de los medios
tecnoldgicos de la empresa no pueden reducir a la nada el ejercicio de la vida privada
social en el lugar de trabajo, de modo que el respeto a la vida privada y a la
confidencialidad de las comunicaciones continda imponiéndose, aunque éstas puedan
limitarse en la medida necesaria para satisfacer los intereses empresariales.
Consiguientemente, los/as empleados/as tienen derecho a ser informados previamente
por parte de su empresa de la finalidad, naturaleza y alcance del control, asi como del
grado de intrusion en su vida privada. De este modo, el Tribunal europeo sitta el
derecho de informacion previa dentro del contenido esencial del derecho al respeto de la
vida privada y la correspondencia (art.8 CEDH).
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Dicho de otra manera: la expectativa de intimidad y secreto de las comunicaciones sigue
vigente, aunque exista una prohibicién empresarial expresa y absoluta del uso personal
de los dispositivos digitales, salvo que el empleador informe con la debida antelacion de
la naturaleza, tipo y alcance del control, asi como del grado de intrusion en la vida
privada social (la que se desarrolla en el lugar de trabajo).

Sin embargo, es preciso subrayar que no basta con dar cumplimiento al derecho de
informacidn previa en el sentido amplio ya expuesto, sino que el control empresarial
sobre los dispositivos digitales debe ajustarse, ademas, al principio de proporcionalidad,
de tal manera que los tribunales deberan valorar, en primer lugar, las concretas razones
que justifican la puesta en préactica de determinados medios de control especialmente
intrusivos; en segundo lugar, la existencia 0 no de mecanismos de control menos
invasivos de la intimidad y la correspondencia, y, en tercer lugar, y en base a las
anteriores consideraciones, si resulta o no justificado o proporcionado acceder, en su
caso, al contenido de las comunicaciones. En este sentido se expresa el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su sentencia Barbulescu II.

La nueva regulacion no se refiere expresamente al debido respeto al principio de
proporcionalidad, si bien la aplicacion de dicho principio debe inferirse de la prevision
legal relativa a que los criterios de utilizacion de los dispositivos digitales deben
respetar “en todo caso los estandares minimos de proteccién de la intimidad de acuerdo
con los usos sociales y los derechos reconocidos constitucional y legalmente”.
Consiguientemente, el acceso del empleador a los contenidos derivados del uso de
dispositivos digitales debera regirse por el principio de proporcionalidad, sin que la
mera informacion previa sobre los usos concretos pueda suponer un cheque en blanco al
poder de control empresarial.

A propésito del principio de proporcionalidad, interesa destacar también que la ley
posibilita el acceso a los “contenidos” derivados del uso de dispositivos digitales,
generando la duda de si tal expresion se refiere 0 no al contenido de las comunicaciones,
afectando, asi, al derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Entendemos
que la expresion empleada debe interpretarse restrictivamente, por cuanto que no
siempre resultara proporcionado acceder al “contenido” de las comunicaciones a fin de
comprobar el cumplimiento de las obligaciones laborales, bastando, a menudo, con un
control del flujo de las comunicaciones u otros medios alternativos.

A la vista de lo expuesto, podemos concluir que el debate sobre los limites al control
empresarial en el uso de los dispositivos digitales sigue abierto y que la nueva
regulacion no ha venido a zanjar definitivamente la cuestion. Con todo, parece que el
nuevo marco normativo viene a refrendar la vigente doctrina del Tribunal
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Constitucional y del Tribunal Supremo sobre la materia. Doctrina que aparece bien
resumida en la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2018 (Grupo Inditex),
dictada post Barbulescu Il, donde se concluye que la prohibicion expresa del uso
personal de los dispositivos digitales basta para eliminar la expectativa de intimidad, si
bien es preciso que la empresa respete el principio de proporcionalidad a la hora de
ejercitar la vigilancia de las comunicaciones; respeto que, a juicio del Alto Tribunal, se
dio en el caso enjuiciado por cuanto que i) la empresa tenia fundadas sospechas previas
de un incumplimiento grave por parte del trabajador sujeto a control, ii) el empleador no
examind el contenido de los correos electronicos de forma indiscriminada sino de
manera selectiva, empleando palabras clave para la busqueda de informacion relevante
para la investigacion, v iii) se accedié al servidor de la empresa, en la que se encuentran
alojados los correos remitidos y enviados desde las cuentas corporativas de todos y cada
uno de los empleados/as, sin que se accediera a ningun aparato o dispositivo particular
del trabajador.

3. Uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacién de sonidos en el ambito
laboral

En segundo lugar, la nueva ley organica regula en su articulo 89 el “derecho a la
intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en
el lugar de trabajo”, habiendo optado el legislador por establecer un régimen juridico
especifico y diferenciado al tratamiento por el empleador de datos obtenidos a través de
sistemas de camaras o videocamaras en el lugar de trabajo.

Asi, el articulo 22 de la ley regula el tratamiento de imégenes a través de sistemas de
camaras o videocamaras con la finalidad de preservar la seguridad de las personas,
bienes e instalaciones, en tanto que el citado articulo 89 regula la videovigilancia con
fines de control empresarial del cumplimiento por parte de los trabajadores/as y
empleados/as publicos de sus obligaciones laborales.

En ambos supuestos, las personas fisicas o juridicas que traten imagenes obtenidas a
través de camaras o videocamaras deberan informar previamente sobre la colocacién de
las mismas, sin embargo, mientras que en el primer escenario —seguridad de las
personas, bienes e instalaciones— el deber de informacién se entendera cumplido
mediante la colocacion de un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible
(pegatina o cartel), en el segundo escenario —control del cumplimiento de las
obligaciones laborales— el deber de informacion presenta un alcance mas amplio,
exigiéndose que los empleadores informen con caracter previo, y de forma expresa,
clara y concisa, a los trabajadores/as o a los empleados/as publicos, y en su caso, a sus
representantes, acerca de esta medida. Aunque la ley no exige que el empleador deba
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informar expresamente sobre la finalidad y el alcance concreto de la instalacién, parece
I6gico pensar que se trata de uno de los contenidos esenciales que integran el deber de
informacidn empresarial, sin que la ley aclare, por otra parte, cuéles serian los efectos
de un eventual incumplimiento del deber empresarial de informacion.

La relativa claridad de las reglas que acaban de indicarse queda completamente
empafiada en el momento en que la ley prevé como salvedad a lo expuesto el supuesto
de que “se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por los trabajadores o
los empleados pablicos”. En tales casos, se entenderd cumplido el deber de informar por
parte del empleador cuando existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo
22.4 de la ley organica (pegatina o cartel).

Se trata de una excepcion expresada en términos poco claros. En efecto, se genera la
duda de si el legislador se refiere a cualquier acto ilicito —ilicito laboral- 0 solamente a
actos que pudieran reputarse como delictivos. Aunque una lectura en clave tuitiva de la
ley nos conduciria a interpretar restrictivamente la expresion “actos ilicitos”,
reservandola a los ilicitos de tipo penal, es lo cierto que tanto una interpretacion literal
como historica de la ley, nos aboca a la interpretacion contraria. Al respecto es preciso
sefialar que el primer texto del proyecto de ley presentado por el Gobierno al Congreso
se referia expresamente a la “comision flagrante de un acto delictivo”, de suerte que la
nueva expresion empleada por la ley obedece claramente a la voluntad de extender la
excepcion prevista a cualquier supuesto de comisién flagrante de un incumplimiento
laboral.

De este modo, la excepcion de que se trata ampararia tanto el uso para fines
disciplinarios de imagenes obtenidas a través de sistemas de cdmaras o videocdmaras
instalados con fines (exclusivos) de seguridad (personas, bienes o instalaciones), como
la instalacion temporal de cédmaras con fines de control laboral cuando existieran
fundadas sospechas previas de incumplimientos laborales. En ambos casos, el deber de
informacion previa se entendera cumplido con la mera colocacion del dispositivo
informativo (pegatina o cartel), con tal que la grabacion evidencie la comision flagrante
de un incumplimiento laboral.

Interpretada en estos términos, la nueva regulacion vendria a rectificar la doctrina del
Tribunal Constitucional en el asunto Universidad de Sevilla (sentencia 29/2013, de 11
de febrero) y a otorgar carta de naturaleza, en cambio, a la doctrina del mismo Tribunal
Constitucional en el caso Bershka (sentencia 39/2016, de 3 de marzo), aungque con un
importante matiz: en adelante, con arreglo al nuevo marco legal, no parece posible la
instalacion de camaras secretas, aunque existan fundadas sospechas de incumplimientos
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graves por parte de los trabajadores/as’. Ciertamente, en el asunto Bershka, el Tribunal
Constitucional llega a sostener que el incumplimiento del deber de informacion previa
no determina automaticamente la vulneracion del derecho de proteccién de datos de
caracter personal, sino que es preciso valorar las circunstancias concurrentes aplicando
el principio de proporcionalidad. Aunque en el caso concreto el Tribunal Constitucional
no llega a aplicar tal argumentacion, en la medida en que considera debidamente
cumplido el deber de informacion previa con la mera colocacion del distintivo
informativo (pegatina o cartel), es lo cierto que la afirmacion del Tribunal parecia dejar
abierta la puerta a la instalacion de camaras ocultas en determinados supuestos.

En todo caso, hasta qué punto esta nueva regulacién supone o no una convalidacion de
la doctrina Bershka es una cuestion que no nos atrevemos a aventurar. Los tribunales
diran.

A todo lo dicho deben afiadirse algunas consideraciones adicionales.

Por un lado, la nueva regulacién, en aplicacion de la doctrina constitucional en
desarrollo del derecho a la intimidad, expresamente excluye la posibilidad de instalar
sistemas de grabacion de sonidos o de videovigilancia en lugares destinados al descanso
0 esparcimiento de los trabajadores/as o los empleados/as publicos, tales como
vestuarios, aseos, comedores y analogos.

Por otro lado, la utilizacion de sistemas similares para la grabacion de sonidos en el
lugar de trabajo se admitir4 dnicamente cuando resulten relevantes los riesgos para la
seguridad de las instalaciones, bienes y personas derivados de la actividad que se
desarrolle en el centro de trabajo y siempre respetando el principio de proporcionalidad,
el de intervencion minima y las garantias previstas para los supuestos de
videovigilancia.

! La instalacién de camaras secretas en el 4mbito laboral no constituye una cuestién definitivamente
resuelta por la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En su Ultima sentencia sobre el
particular (caso Lopez Ribalda, sentencia de 9 de enero de 2018), el Tribunal europeo niega la posibilidad
de colocar cdmaras secretas, incluso cuando existan fundadas sospechas previas de incumplimientos
laborales por parte de los trabajadores/as. Sin embargo, las particularidades del caso determinan que no
pueda zanjarse definitivamente la cuestion, por cuanto que se tratd de un control con una duracién
prolongada en el tiempo, sin limite temporal y durante toda la jornada laboral, y no se basé en una
sospecha concreta sobre trabajadores/as concretos, sino que derivé de una sospecha general respecto de
toda la plantilla que trabajaba en la zona de cajas. Este asunto ha sido elevado a la Gran Sala del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que dictara la sentencia definitiva. Habra que esperar, por tanto, a este
nuevo pronunciamiento judicial a fin de determinar con mayor precision el alcance del poder de
videovigilancia empresarial.
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Interesa poner de relieve en este punto el distinto y mas restrictivo régimen juridico
aplicable a los sistemas de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo, previéndose
expresamente el respeto al principio de proporcionalidad y de intervencién minima.
Dicha regulacion parece hacerse eco de la doctrina Casino de La Toja del Tribunal
Constitucional (sentencia 98/2000, de 10 de abril).

Con todo, como se avanzd, la falta de mencion expresa del principio de
proporcionalidad como limite a la grabacién de imagenes por parte del empleador no
puede resultar obice para seguir aplicandolo a la hora de valorar la constitucionalidad
del ejercicio por parte del empresario de sus facultades de control.

Finalmente, y a diferencia de los datos obtenidos al amparo de lo dispuesto en el
articulo 22 de la ley, no se prevé un plazo maximo para la supresion de las imagenes
desde su captacion, a salvo los sonidos conservados por los sistemas de grabacion, a los
que si aplica el régimen de supresion previsto en el apartado tercero del citado articulo
22.

4. Uso de sistemas de geolocalizacién en el ambito laboral

La nueva Ley Organica 3/2018, en su articulo 90, regula la utilizacion de sistemas de
geolocalizacion con fines de control en el ambito laboral, estableciendo la obligacién
del empleador de informar de forma expresa, clara e inequivoca a los trabajadores/as o0 a
los empleados/as publicos, y, en su caso, a sus representantes, acerca de la existencia y
caracteristicas de estos sistemas, asi como acerca del posible ejercicio de los derechos
de acceso, rectificacion, limitacion del tratamiento y supresion.

Nuevamente se echa de menos la referencia expresa a la finalidad y alcance de la
instalacion de tales dispositivos en cuanto contenido minimo del deber/derecho de
informacion, a pesar de que parece légico considerar que tales informaciones se derivan
de la exigencia legal relativa a que el empleador debe informar “de forma expresa, clara
e inequivoca (...) acerca de la existencia y caracteristicas de estos sistemas”. También
se echa en falta la referencia expresa al principio de proporcionalidad como limite a la
facultad empresarial de control.

Llama la atencidn, por otra parte, que la ley emplee adverbios distintos cuando perfila el
deber de informacion empresarial en el caso de la videovigilancia y en el supuesto de la
geolocalizacion. Asi, en el primer caso, la ley obliga al empleador a informar a sus
trabajadores/as “de forma expresa, clara y concisa”, en tanto que, en el supuesto de
geolocalizacion, la norma se refiere a que la empresa debe informar de “forma expresa,
clara e inequivoca”. Resulta dudoso determinar si el empleo de expresiones distintas en
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uno u otro caso obedece a la voluntad legislativa de reforzar el deber de informacion
respecto a la geolocalizacion, o bien se debe a una deficiente técnica legislativa. En
ambos escenarios, el resultado resulta igualmente criticable, sin que existan argumentos
juridicos de peso para defender una mayor proteccion en los supuestos de
geolocalizacion.

La nueva regulacién se sitda en la linea de la doctrina judicial mayoritaria, aunque es
oportuno reconocer que a nivel judicial se ha precisado aun mas el alcance de la
facultad de control empresarial mediante sistemas de geolocalizacion, exigiéndose que
el control se limite al horario laboral de los empleados/as.

5. Derecho a la desconexidn digital en el ambito laboral

Sin duda, la novedad mas destacable de la Ley en materia laboral, al menos la méas
mediatica, es la consagracion del derecho a la desconexion digital como un nuevo
derecho digital de contenido laboral en el articulo 88.

Para empezar, es preciso matizar que, mas que ante un nuevo derecho, nos situamos
ante una expresion concreta de los derechos a la intimidad y a la integridad fisica y
psiquica en el trabajo (en su dimension de seguridad y salud en el trabajo). Con ello
quiere decirse que, en verdad, la desconexion digital es la consecuencia necesaria del
debido respeto a los citados derechos fundamentales. Esta perspectiva no debe perderse
de vista y resultara especialmente relevante cuando la concrecion de las modalidades de
gjercicio de este derecho se desarrolle mediante negociacion colectiva o, con mayor
motivo, de forma unilateral por parte del empresario.

Sin embargo, no ha sido ésta la perspectiva acogida por el legislador, en la medida en
que el derecho a la desconexion digital no merece la consideracién de derecho
fundamental, devaluandose su proteccion juridica al considerarse como un derecho de
configuracién estrictamente legal (disposicion final primera).

En todo caso, la expresa regulacion legal de la desconexién digital como derecho y
limite a las facultades directivas de la empresa merece una favorable acogida.

En concreto, la Ley Organica 3/2018 establece que los trabajadores/as y los
empleados/as publicos tendran derecho a la desconexion 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, debiéndose preservar dicho derecho, en particular, en los supuestos de

226



IUSLabor 3/2018 Raquel Serrano Olivares

realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado
vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas (teletrabajo).

Si la expresion o configuracion del derecho no plantea dudas, no sucede lo mismo
cuando se trata de regular las modalidades de ejercicio del derecho. En este punto nos
topamos con una notable falta de claridad e, incluso, de incoherencia regulatoria.

El apartado segundo del articulo 88 empieza sefialando que “las modalidades de
ejercicio de este derecho atenderan 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 negociacion colectiva o, en su defecto, a lo
acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores”. Hasta aqui, la
regulacién legal no genera dudas: las modalidades de ejercicio del derecho deberan
atender a la regulacion fijada por convenio colectivo o acuerdo de empresa.

El debate interpretativo se suscita en el apartado tercero del citado precepto legal,
habida cuenta que se indica que “el empleador, previa audiencia de los representantes
de los trabajadores, elaborara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos
los que ocupen puestos directivos, en la que definiran 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
informética”.

Esta prevision dificilmente encaja con lo expresado en el anterior apartado segundo,
donde se sefiala como instrumento regulatorio a la negociacion colectiva (convenio
colectivo o, en su defecto, acuerdo de empresa). Es preciso poner de relieve que la
referencia a la negociacion colectiva, en tanto que entrafia el acuerdo entre los
antagonistas sociales, se contrapone a la facultad unilateral de la empresa de elaborar
una politica interna sobre el derecho a la desconexion digital, maxime cuando en este
ultimo escenario solo se exige la previa audiencia de los representantes de los
trabajadores, y no asi un deber de consulta 0 negociacion con la representacion del
personal.

La falta de coherencia entre ambos apartados se hubiera podido resolver facilmente y de
forma satisfactoria si, como sucede en el ordenamiento juridico franceés, el legislador
espafnol hubiera reformado el articulo 85 del Estatuto de los Trabajadores a fin de
introducir la obligacion de negociar las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexion. De este modo, solo en caso de fracaso de las negociaciones —presididas
por el deber de negociar de buena fe—, el empresario podria elaborar de forma unilateral
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una politica interna sobre el derecho a la desconexion digital. Aplicariamos aqui la
misma ldgica que preside la elaboracion de planes de igualdad en las empresas.

La normativa espafiola contempla, en cambio, una regulaciéon descafeinada del derecho
a la desconexion desde la perspectiva de la defensa colectiva de los intereses de los
trabajadores/as, en la medida en que no se impone un deber de negociar sobre dicho
derecho digital. Asi pues, el convenio colectivo o el acuerdo de empresa podra 0 no
regular la materia —sin que haya obligacion alguna de negociarla—, recayendo en el
empresario la obligacion de elaborar una politica interna, que podra tener caracter
unilateral desde el principio, en la medida en que la ley solamente exige la previa
audiencia de la representacion del personal. Eso si, si existe convenio o acuerdo de
empresa que regule las modalidades de ejercicio del derecho, la politica interna
empresarial debera respetar sus directrices.

Por lo demas, es preciso reconocer que el ejercicio del derecho a la desconexion
presenta perfiles difusos desde el momento en que la propia ley establece que las
modalidades de ejercicio de este derecho atenderan “a la naturaleza y objeto de la
relacion laboral”. Prevision que parece abrir la puerta a posibles restricciones del
derecho cuando las funciones del trabajador/a y/o su posicién jerarquica en la empresa
puedan justificar una mayor laxitud horaria.

6. Derechos digitales en la negociacién colectiva

La regulacion de los derechos digitales en el ambito laboral se cierra con la expresa
habilitacion a la negociacion colectiva para que establezca garantias adicionales de los
derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los datos personales de los
trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el &mbito laboral (articulo 91).

7. Tratamiento de datos personales en el marco de procesos de modificacién
estructural de sociedades o transmisién de negocio o rama de actividad
empresarial

Por ultimo, conviene destacar que el articulo 21 de la Ley Orgénica 3/2018 establece la
presuncion iuris tantum de licitud de los tratamientos de datos, incluida su
comunicacion con caracter previo (cesion de datos), que pudieran derivarse del
desarrollo de las referidas operaciones mercantiles, siempre que los tratamientos fueran
necesarios para el buen fin de la operacién y garanticen, cuando proceda, la continuidad
en la prestacion de los servicios. En el caso de que la operacion no llegara a concluirse,
la normativa prevé la obligacion de la entidad cesionaria de proceder con caracter
inmediato a la supresion de los datos.
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