¢ Cuando se vulnera el derecho a la
desconexion digital del empleado y como se
sanciona?

Los tribunales han extremado el celo al evaluar casos de
estrés o ansiedad derivados del trabajo

El de 2019 esta siendo el primer verano en el que los trabajadores en Espafia se van de
vacaciones con el derecho reconocido a que su jefe, comparieros y clientes no les molesten
con llamadas, mensajes de WhatsApp o emails. Y ello gracias a que la nueva Ley Organica de
Proteccion de Datos y Garantia de los Derechos Digitales, en vigor desde diciembre de 2018,
reconoce la desconexion digital como una condicién indispensable en las relaciones laborales.

El articulo 88 de la norma determina que los trabajadores y empleados publicos tienen
derecho a que, fuera de su horario de trabajo, sus empleadores respeten su tiempo de
“descanso, permisos y vacaciones”, asi como su intimidad personal y familiar con el objetivo
de potenciar la conciliacion.

El texto, ademas, pone deberes a las compafiias. Estas deberan elaborar politicas internas
que definan, para toda su plantilla (incluidos los directivos), como se va a llevar a cabo el
derecho a la desconexion digital y las acciones de “formacion y sensibilizacion” eviten la
fatiga informatica del personal.

Segun los laboralistas, no obstante, las empresas no estan lo suficientemente preparadas para
afrontar la vigencia de este nuevo derecho (reconocido, por cierto, en ley organica). La
tormenta de cambios en la legislacion del trabajo que se produjo en los primeros meses del
afio, como la obligatoriedad del registro horario y la aprobacion de la jornada a la carta, ha
provocado que las organizaciones no hayan prestado la suficiente atencién a como configurar
la relacion con sus empleados durante las vacaciones. Y ello puede conllevar sanciones.

En este sentido, José Manuel Copa, socio de Broseta, afirma que ocho meses después de la
entrada en vigor de la norma, las politicas de desconexion de las pocas compafiias que las han
aprobado “no pasan de declaraciones genéricas, que no regulan como se debe hacer uso de
este derecho. Y puede tener consecuencias graves”.

Multas

La ley orgénica no regula expresamente qué sancion se impone ante a una infraccion el
derecho a la desconexion, pero, segun el abogado, “se podria considerar que es una
vulneracion de los derechos de jornada y podria dar lugar a una infraccién grave, con un
maximo de 6.250 euros”.

La sancion podria agravarse si se entiende que se esta entrando en el terreno de los riesgos
psicosociales de los trabajadores. Son cada vez mas comunes los casos ante los tribunales de
empleados que demandan a la compafiia por alguna patologia como el estrés, la ansiedad o la
depresion, o también el sindrome del trabajador quemado.
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En un caso asi, la empresa podria ser considerada responsable de la enfermedad del trabajador
si, por ejemplo, este demostrara que fuera de su jornada recibe un aluvion de llamadas
telefénicas o correos electronicos y, ademas, se le urge a responderlos. Que existieran
represalias al trabajador por no contestar, podria ser una prueba determinante contra el
empresario.

¢ Qué pasa si un jefe manda a un subordinado un mensaje de WhatsApp durante sus
vacaciones?, ¢esta infringiendo su derecho a la desconexién digital? David Diaz, socio de
Baker McKenzie, sefiala que, si no hay una politica interna que diga lo contrario, el
trabajador no esta obligado a responder. “Un despido basado en ese acto no va a tener
mucho futuro”, afirma el letrado, rechazando que quepa sancionar al empleado. Tampoco
cabrian otras amonestaciones como que dejaran de cobrar un bonus.

Por otro lado, para multar a las empresas hara falta una ponderacion de la gravedad de los
hechos. Todo indica que con un mensaje no sera suficiente, pero seran los jueces los que, caso
a caso, sefialen en qué momento se sobrepaso (o no) el limite.

Las entidades mas previsoras ya ensayan medidas de bloqueo en sus servidores para evitar
que se envien los emails o estan obligando a la plantilla a dejar el ordenador y el mévil en la
oficina. “La perspectiva de salud en el trabajo va a pasar a ser una prioridad”.

El nuevo art. 20bis del Estatuto de los Trabajadores (introducido por la
"nueva LOPD") ligado al derecho a la intimidad

El pasado 7 de diciembre entré en vigor la «nueva LOPD» (Ley de Proteccién de Datos y
Garantia de los Derechos Digitales) y entre las multiples novedades que incorpora se
encuentra la introduccion de un nuevo articulo (art. 20bis) en el Estatuto de los Trabajadores
ligado al derecho a la intimidad y a la desconexion digital.

Segun se establece en la Disposicion final decimotercera de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre: Modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se
afiade un nuevo articulo 20 bis al texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET).

Contenido del art. 20bis ET

Bajo la denominacion «Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el entorno
digital y a la desconexion», se determina expresamente lo siguiente:

«Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos
a su disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad frente al uso de
dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos en la
legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales».



Relacion del art. 20bis con otros articulos de la ley

Este nuevo art. 20bis hay que ponerlo en relacion con otros articulos establecidos en la
LPDGDD:

Articulo 87. Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el &mbito laboral

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la proteccion de su intimidad
en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por su empleador.

2. El empleador podra acceder a los contenidos derivados del uso de medios digitales
facilitados a los trabajadores a los solos efectos de controlar el cumplimiento de las
obligaciones laborales o estatutarias y de garantizar la integridad de dichos dispositivos.

3. Los empleadores deberan establecer criterios de utilizacion de los dispositivos digitales
respetando en todo caso los estandares minimos de proteccion de su intimidad de acuerdo con
los usos sociales y los derechos reconocidos constitucional y legalmente. En su elaboracion
deberan participar los representantes de los trabajadores.

El acceso por el empleador al contenido de dispositivos digitales respecto de los que haya
admitido su uso con fines privados requerira que se especifiquen de modo preciso los usos
autorizados y se establezcan 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.

Los trabajadores deberan ser informados de los criterios de utilizacion a los que se refiere
este apartado.

Articulo 88. Derecho a la desconexidn digital en el &mbito laboral

1. Los trabajadores y los empleados 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.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto de la
relacién 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.

3. 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 informatica. En particular, se preservara el derecho a
la desconexidn 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
tecnoldgicas.



Articulo 89. Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de
grabacion de sonidos en el lugar de trabajo

1. Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de camaras o
videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los empleados
publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en
la legislacion de funcion publica, siempre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco
legal y con los limites inherentes al mismo. Los empleadores habran de informar con
caracter previo, y de forma expresa, claray concisa, a los trabajadores o los empleados
publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca de esta medida.

En el supuesto de que se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por los
trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el deber de informar cuando
existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de esta ley orgéanica.

2. En ningln caso se admitira la instalacion de sistemas de grabacion de sonidos ni de
videovigilancia en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores o los
empleados publicos, tales como vestuarios, aseos, comedores y analogos.

3. La utilizacion de sistemas similares a los referidos en los apartados anteriores para la
grabacion de sonidos en el lugar de trabajo se admitira Gnicamente 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 en los apartados
anteriores. La supresion de los sonidos conservados por estos sistemas de grabacion se
realizara atendiendo a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 22 de esta ley.

Por lo tanto, es necesario ir elaborando una politica interna respecto a la desconexion digital
(escuchando a los representantes de los trabajadores al respecto) y revisar las politicas de
implantacion y uso de sistemas de videovigilancia, grabacion, etc. en el lugar el trabajo.
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