Trabajo a distancia (teletrabajo). Fijacion de claros
limites a la discrecionalidad del empleador para regular
las condiciones de trabajo. Notas a la importante
sentencia de la AN de 22 de marzo de 2022.

B eduardorojotorrecilla.es/2022/04/trabajo-distancia-teletrabajo-fijacion.html

1. Es objeto de atencidn en esta entrada del blog la sentencia dictada por la Sala de lo
Social el 22 de marzo _, de la que fue ponente la magistrada Anunciacién Nufez.
Agradezco al letrado Juan Lozano, de la Federacion de Servicios,Movilidad y Consumo
de la UGT , la amabilidad que ha tenido al enviarmela. La sentencia ya ha sido
publicada en CENDOJ, por lo que me permito remitir a su lectura integra a todas las
personas interesadas, a los efectos de centrar mi atencién en los contenidos que
considero mas relevantes de la misma.

El interés de la resolucion judicial radica en la claridad con que la sentencia reconoce
que en realidad el contrato que suscribieron las y los trabajadores con la empresa era un
contrato de adhesién, con independencia de la existencia de la nota de voluntariedad
(consentimiento) en la suscripcion, y que la normativa reguladora del trabajo a distancia
establece unas “reglas del juego juridico” que hay que respetar, como son la
voluntariedad a los efectos del establecimiento o concrecion de algunas clausulas, y las
remisiones a la negociacién colectiva sectorial cuando exista, por lo que la referencia a
un convenio sectorial inexistente carece de toda validez.

El resumen oficial de la sentencia es el siguiente: “CONFLICTO COLECTIVO. Se anulan
determinadas clausulas del contrato tipo de trabajo a distancia ofertado por el empresario
a quienes desean teletrabajar por considerarse contrarias a la LTD y LOPD en contexto
regido por inexistencia de convenio colectivo que regule este tipo de contratacion que
debe partir de la expresa voluntad de quienes lo suscriben y de tratarse de contratos de
adhesion”.

2. Vale decir, antes de adentrarme en el analisis de la sentencia, que la tematica del
trabajo a distancia y los distintos interrogantes que plantea de indole juridico han
merecido amplia atencion de la doctrina laboralista. Entre los ultimos trabajos que he
tenido oportunidad de consultar cabe citar en primer el de la profesora Ana Maria
Romero, “El marco regulador del teletrabajo” , en cuyo resumen explica que tiene por
objeto “tiene por objeto analizar el marco juridico-laboral existente en estos momentos
sobre teletrabajo, conocer su contenido y valorar su adecuacion a la realidad
socieconoémica actual”.

Es obligado también referirse al estudio del profesor José Luis Monereo y de la profesora
Sheila Lopez, “El teletrabajo tras la pandemia del Covid-19. Una reflexion sobresu
ordenacion y normalizacion juridica” , en el que se concluye que el desarrollo normativo
en materia de teletrabajo se ha ido produciendo “conforme se ha ido consolidando en
nuestro sistema el avance de las nuevas tecnologias de la informacion de la
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comunicacion, no habiendose producido la aprobacién de una nueva normativa en esta
materia — pese a las multiples ocasiones en que la doctrina lo ha reclamado a lo largo de
estos anos — hasta que tedricamente ha resultado necesario por la incidencia de la
pandemia en nuestro marco econémico y juridico”.

La tematica del teletrabajo mereci6 especial atencién en el numero monografico de la
revista “Trabajo, persona, derecho y mercado”, dedicada a “La nueva regulacion del
trabajo a distancia y del teletrabajo”, siendo de especial interés a mi parecer el articulo
del profesor Juan Pedrosa “La regulacion convencional del teletrabajo”

Y por supuesto no podemos dejar de fijar la atencién en el blog_del profesor Ignasi
Beltran de Heredia, que en su apartado dedicado a “Trabajo a distancia, teletrabajo (Ley
10/2021)” disecciona con todo lujo de detalles la normativa vigente e incorpora todas las
novedades de resoluciones judiciales dictadas sobre la materia.

Por mi parte, y en una perspectiva histérica algo mas lejana en el tiempo, me permito
remitir a “Acuerdosobre la regulacién del teletrabajo. Texto comparado, y anotaciones,
delanteproyecto de ley, la versién de 1 de septiembre,_ y el acuerdo alcanzado enla Mesa
de Dialogo Social el 21 de septiembre” , y “Texto comparado, y anotaciones, de la
primera version del Anteproyecto delLey de trabajo a distancia (20 de junio)_y del ultimo
documento presentado alos agentes sociales (1 de septiembre). Mucho mas que meros
retoques: delderecho de la persona trabajadora a la potenciacién de la
intervencidénempresarial y la regulacion pactada”

Y en el ambito judicial, ademas de la sentencia que sera objeto de cometario, podemos
encontrar, entre otras, dos mas de la AN. La primera, de 10 de febrero , de la que fue
ponente el magistrado Pablo Aramendi (resumen oficial: “Califica la demanda como
MSCT a la Instruccion Teletrabajo EEM abril 2022 cuya nulidad o subsidiaria
injustificacion solicita e invoca para ello la DT 12 de la Ley 10/2021 que sustituyo el
precedente RD Ley 28/2020"), y la segunda, mas lejana en el tiempo, la de 4 de junio de
2021 , de la que fue ponente la magistrada Emilia Ruiz-Jarabo (resumen oficial:
“Conflicto colectivo. Sector de Contact Center. Gastos derivados del trabajo a distancia
en los domicilios particulares de las personas trabajadoras”).

3. Hechas estas reflexiones y consideraciones previas, paso al examen de la sentencia
de 22 de marzo, que encuentra su origen en la demanda interpuesta el 27 de enero, en
procedimiento de conflicto colectivo, por la Federacion de Servicios de CCOO, y las
posteriores interpuestas por CGT, FeSMC-UGT, USO y CIG, habiéndose celebrado el
acto de juicio el 15 de marzo, tras haberse acordado la acumulacion de todas las
demandas.

Todos los sindicatos demandantes se ratificaron en sus pretensiones, o bien se
adhirieron 8caso de la CIG) a las tesis de otras demandas. En los antecedentes de
hecho encontramos una sintesis de las tesis de las distintas organizaciones sindicales a
las que mas adelante dara respuesta la Sala en su fundamentacion juridica, que solicitan
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la nulidad de varias clausulas que la empresa, Teleperformance Espafia SA, suscribid
con 1.029 trabajadores y trabajadoras, calificado como “acuerdo sobre home office y
trabajo a distancia”.

En apretada sintesis, sus tesis versan sobre la vulneracion de derechos, fundamentales
y legales, de las personas que suscribieron el acuerdo, al no respetar ni el marco
constitucional sobre el acceso al domicilio ni la normativa legal sobre la necesidad de
acuerdo para suscribir determinados pactos y las obligaciones empresariales que la Ley
10/2021 establece para el sujeto empleador.

La argumentacion empresarial para oponerse a las demandas presentadas puso primero
el acento en que no tenia razén de ser juridica la pretensién de nulidad total del texto por
no haberse emitido informe previo por la representacion del personal ni tampoco por la
alegacion de no haberse producido negociacion. Como excepcion procesal formal alegé
la inadecuacién de procedimiento ya que la problematica de cada trabajador o
trabajadora que suscribi6 el contrato es distinta y por ello estariamos en presencia de un
conflicto plural y no colectivo. Otra excepcion procesal formal se refiere a la existencia de
litispendencia, por cuando la AN ya se pronuncié en la antes citada sentencia de 4 de
junio de los gastos que debe asumir la parte trabajadora, en un litigio que enfrento a la
CGT y a la patronal a la que pertenece la empresa demandada. La sentencia de la AN
no es firme por haber sido recurrida en casacion, y desestimo la pretension de
“reconocer a las personas trabajadoras del sector el derecho a la compensacion de los
gastos derivados de la utilizacion de los equipos, herramientas y medios particulares,
incluidos en los mismos el acceso a servidores de internet o instrumentos tecnoldgicos e
informaticos como por ejemplo, ordenadores fijos, o portatiles, Tablet, webcam, teléfonos,
inteligentes, teclados, ratones, cascos impresoras y similares, o hayan acometido la
instalacion, reparacion y actualizacién de sus equipos...”

Respecto a las cuestiones sustantivas o de fondo (vid antecedente de hecho cuarto)
expuso numerosos argumentos para defender sus tesis, poniendo el acento en la
necesidad de adoptar medidas que posibilitaran “no causar perjuicio al negocio”, y casi
todas ellas en el marco de acuerdos con las personas que suscribieron el contrato.

De los hechos probados interesa destacar que el convenio colectivo aplicable es el Il
deambito estatal del sector de contact center suscrito por la Asociacion de Contact
Center Espanola (ACE) y por los sindicatos CC.O0. y UGT. También, que hubo
negociacion, en el marco de la mesa negociadora integrada por la representacion
empresarial y la del personal, sobre la compensacion de gastos de teletrabajo derivado
de la COVID-19, habiéndose iniciado el 26 de abril de 2021 y finalizado sin acuerdo el 27
de mayo. Por lo que respecta a la tematica central del conflicto, el contrato suscrito por
1.029 trabajadores y trabajadoras, se deja constancia de que fue remitido a la
representacion del personal el 20 de septiembre el modelo estandar y la copia de
aquellos suscritos con las personas trabajadoras signatarias, en los que se precisan “los
medios que se proporcionan a cada trabajador concreto...”.
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4. Al entrar en la resolucién del conflicto, la Sala centra con prontitud la cuestion, o mas
exactamente cuestiones, a dar repuesta, cual es si el acuerdo suscrito por la parte
empresarial y 1.209 trabajadores y trabajadoras “se acomoda a la legalidad”, debiendo
dar respuesta primeramente a las pretensiones formuladas por algunos sindicatos de
nulidad total, y en su caso, después, de nulidad parcial de algunas clausulas que han
sido expuestas por todas las partes demandantes.

Ahora bien, hay que dar respuesta primeramente a las excepciones procesales formales
alegadas por la empresa, que seran rechazadas por la Sala. No existe litispendencia, ya
que no hay identidad de sujetos ni tampoco de objeto entre los dos casos. En la
sentencia del 4 de junio de 2011 las partes eran la patronal del sector y la CGT, mientras
que ahora los son una determinada empresa y varias organizaciones sindicales, y el
objeto de la primera era si debia reconocerse o no unas determinados derechos para
todas las personas trabajadoras del sector de contact center, mientras que en el caso
ahora analizado el debate se centra en la acomodacion a la legalidad de un determinado
clausulado del contrato suscrito.

Tampoco existe inadecuacion de procedimiento, por cuanto si existe un “grupo
homogéneo” de personas trabajadoras, las 1.209 que suscribieron el contrato y para
quienes puede darse una respuesta comun, dandose los requisitos requeridos por los
arts. 153 y 154 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social, y en especial el art. 153.1
(“demandas que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores o a
un colectivo genérico susceptible de determinacion individual y que versen sobre la
aplicacion e interpretacion de una norma estatal, convenio colectivo, cualquiera que sea
su eficacia, pactos o acuerdos de empresa, o de una decision empresarial de caracter
colectivo, incluidas las que regulan el apartado 2 del articulo 40, el apartado 2 del articulo
41, y las suspensiones y reducciones de jornada previstas en el articulo 47 del Estatuto
de los Trabajadores que afecten a un numero de trabajadores igual o superior a los
umbrales previstos en el apartado 1 del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, o de
una practica de empresa y de los acuerdos de interés profesional de los trabajadores
autonomos economicamente dependientes, asi como la impugnacién directa de los
convenios o pactos colectivos no comprendidos en el articulo 163 de esta Ley”).
Obviamente, aunque no esta de mas que se diga de forma expresa por la Sala, a mi
parecer acertadamente, no es objeto de debate alguno “la determinacion de los
concretos gastos que a cada teletrabajador podrian corresponderle”.

5. Antes de abordar las cuestiones sustantivas o de fondo, la Sala procede a recordar el
contenido mas destacado de la vigente Ley 10/2021, y a poner de manifiesto su estrecha
relacion con el acuerdo marco europeo sobre el teletrabajo, al que presté atencion, junto
con un mas amplio analisis de la normativa internacional, en la entrada “El trabajo a
domicilio (en version clasica y moderna). La aplicaciondel Convenio num. 177 y la
Recomendacion num. 184 de la OIT (y_referencias a lanormativa espafiola y al acuerdo
europeo)” . La Sala pone el acento, acertadamente a mi parecer, en que, al estar en
presencia de un auténtico y especifico contrato de trabajo, la nota de voluntariedad de
las partes es de obligado cumplimiento tanto para su formalizacién como para su
modificacion y, en determinados casos, extincion (arts. 5, 8 y 5.3, respectivamente).
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En primer lugar, la Sala rechazara la tesis de la nulidad total de contrato, defendida por la
CIG y la CGT. Entiende, para dar respuesta a la pretension de la CIG, que a falta de
regulacion concreta sobre la informacion a facilitar en los supuestos de teletrabajo en el
convenio colectivo de sector aplicable, que la informacién facilitada cumple lo dispuesto
en el art. 6.2 de la Ley 10/2021 (“La empresa debera entregar a la representacion legal
de las personas trabajadoras una copia de todos los acuerdos de trabajo a distancia que
se realicen y de sus actualizaciones, excluyendo aquellos datos que, de acuerdo con la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, pudieran afectar a la intimidad
personal, de conformidad con lo previsto en el articulo 8.4 del Estatuto de los
Trabajadores”) en relacion con los derechos de informacion y consultas y competencias
que el art. 64 de la Ley del Estatuto de los trabajadores atribuye a la representacion del
personal.

Mas enjundia e interés conceptual tiene la respuesta dada a la pretension de la CGT,
basada en que en realidad estamos en presencia de un contrato de adhesion. Comparto
la tesis de la Sala en su respuesta, que coincide, repito que conceptualmente, con la
alegacion cegetista, porque aquello que ha hecho la persona trabajadora revela (como
por otra parte es bastante frecuente en la mayor parte de los contratos laborales que se
suscriben) que solo ha estampado su firma en un documento elaborado por la parte
empresarial, reconociendo la Sala, y no me parece nada mal que recuerde algo que en
algunas ocasiones parece olvidarse en la vida laboral actual, que esa adhesion responde
a que el contrato se suscribe “en el contexto propio de la desigualdad equivalente entre
empresario y trabajador individual en el marco de las relaciones laborales”.

Obviamente, el 6rgano jurisdiccional competente debe entrar a resolver sobre el
contenido concreto del caso, y asi lo hara la Sala, mas alla del reconocimiento expreso
de la desigualdad de las partes, aunque también me parece muy acertada su
manifestacion, que considero que va mas alla de un mero obiter dicta, que dicha
adhesion y nula participacion en la elaboracion del contrato “debe ser especialmente
tenida en cuenta al momento de su interpretacion y el analisis de validez de algunas de
sus clausulas”.

En fin, antes de entrar en la respuesta a las pretensiones de nulidad de clausulas
concretas del redactado del contrato, la Sala formula unas ultimas consideraciones
generales sobre la validez, en principio, de los contratos en juego, que cumplen los
requisitos requeridos por el Codigo Civil, es decir “consentimiento de los contratantes,
objeto cierto que sea materia del contrato, y causa de la obligacion que se establezca”.
Cuestion bien distinta es que alguna o algunas de las clausulas puedan ser contrarias “a
las leyes, a la moral ni al orden publico” (art. 1255 Cc), o bien no respetar la jerarquia
normativa que se regula en el ambito laboral en el art. 3.5 de la LET, siendo en tal caso
cuando la parte trabajadora podra accionar en defensa de sus derechos.

6. Son numerosas las clausulas cuya nulidad se pretende por los sindicatos
demandantes. Agruparé a efectos de mi analisis, y para facilitar el seguimiento del caso
por las personas interesadas, aquellas cuya validez se ha confirmado por la Sala, en
primer lugar, y después abordaré aquellas que han sido consideradas contrarias a
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derecho y de las que se ha declarado su nulidad. Sin tener conocimiento de cual sera la
respuesta de la parte empresarial a la resolucion judicial, es mas que presumible que se
interponga recurso de casacion, y en tal caso deberemos esperar a la confirmacion, total
o parcial, de la sentencia de instancia, o a la estimacion, total o parcial, de dicho recurso.

A) Peticion de nulidad de la clausula 1.1 “La Empresa pone a disposicién del Trabajador
los medios, equipos y herramientas especificados en el Anexo |, entre los cuales se
podran encontrar...”.

Como en todas las demas respuestas, la Sala ha de partir de los hechos probados y de
la documentacion aportada, que no es solo la del contrato sino también la de los anexos
al mismo y siendo asi que estos no se aportan. La Sala tiene que partir de la aportacion
de numerosos contratos individualizados en los que si hay referencias concretas al
material de trabajo aportado por la empresa, por lo que desestima la pretension de
nulidad, en el bien entendido que aquellos trabajadores y trabajadoras a los que no se
les haya facilitado el material necesario, de forma total o parcial, para realizar
debidamente su trabajo, podran accionare en reclamacion de sus derechos, si bien esta
cuestion, afirma con claridad la Sala y de acuerdo a su ambito competencial, “obvio
resulta excede del presente litigio”.

B) Peticion de nulidad de la clausula 1.2 del contrato tipo: “Estos medios tienen una vida
util estimada de ... afios, sin perjuicio de lo establecido en los siguientes apartados de
este articulo”. Una mayor concrecion se realiza en los contratos individuales, en el que la
vida util estimada se pone en relacion “con la tabla de amortizacion que publica el
Ministerio de Hacienda”, que son, segun la normativa aplicable, de 8 anos para los
servicios informaticos y de 6 para las aplicaciones y sistemas, por lo que si se dispone
de la informacion por parte de cada persona trabajadora que ha suscrito el contrato,
siendo considerado “razonable” este plazo por la Sala y vinculado al que se establece en
el impuesto de sociedades (RD 1777/2004 de 30 de julio).

C) Peticion de nulidad de la clausula 1.3. “El Trabajador es responsable del equipo
apropiado y el mantenimiento del lugar de trabajo en su domicilio privado (en adelante,
"Home Office"). Asimismo, el Trabajador debera cumplir las condiciones e instrucciones
de uso y conservacion establecidas por la empresa en cada momento en relacion con
todos los medios, equipos y herramientas detallados en el punto 1.1. de este Acuerdo”.

Se rechaza la nulidad porque la obligacién general de cuidado del material y de cumplir
las condiciones e instruccién de su uso y conservacion esta previstas en el art. 21 de la
Ley 10/2021, si bien ciertamente hay una remision a la negociacion colectiva. Dado que
esa remision, “en su caso”, de no existir el convenio no implica que deja de ser aplicable
la regla general del art. 21, la Sala considera que la clausula se ajusta a derecho.
Ademas, y acudiendo al CC, concluye que “Establecida una obligacién que se adscribe a
la ejecucion de un contrato, quien la asume responde de su incumplimiento conforme el
art. 1901 en relacién con el 1101 CC”. Recordemos que este ultimo precepto dispone
que “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafos y perjuicios causados los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los
que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”
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D) La misma argumentacion sera la utilizada para rechazar la peticion de nulidad de la
clausula 1.4, sin perjuicio de que hipotéticas reclamaciones por parte empresarial contra
la persona trabajadora “descuidada” exigiran de aquella de la demostracion de una
conducta culpable de la parte trabajadora. La clausula 1.4 dispone lo siguiente: “La
Empresa garantizara un acceso a la red interna de la Empresa. Los medios y
herramientas puestos a disposicion del Trabajador, incluidos los accesorios, siguen
siendo propiedad de la Empresa y deben manejarse por el Trabajador con cuidado y
diligencia debida. El Trabajador es el responsable de los medios y equipos puestos a su
disposicion por parte de la Empresa. La Empresa debera ser notificada inmediatamente
de cualquier defecto o dafio en dichos medios puestos a disposicion del Trabajador. El
coste de reparacion correspondiente correra a cargo de la Empresa, salvo cuando los
dafos producidos a los medios puestos a disposicion deriven de una mala utilizacion por
parte del Trabajador, en cuyo caso se podra repercutir el coste de la reparacion o los
dafios causados al Trabajador. La Empresa también realizara el pedido correspondiente,
en caso de ser necesario”.

E) Idéntica suerte, desestimatoria de la pretension sindical, corre la peticion de nulidad
de la clausula 1.6 “Igualmente, en el caso de que el Trabajador no devuelva los equipos
de la Empresa, se le descontara del finiquito, o en su defecto, se le reclamara
judicialmente”. Para la Sala, y tomando en consideracion la depreciacién que hayan
podido sufrir por el transcurso del tiempo, si una persona trabajadora tiene obligacion de
devolver los medios puestos a su disposicion por parte empresarial al finalizar el
contrato, es “légico... que su valor pueda ser objeto de compensaciéon con las deudas
salariales componente del finiquito”.

F) Peticion de nulidad de la clausula 5.4. “El Trabajador se compromete a trasladarle a la
Empresa toda la informacién necesaria para que la Empresa pueda determinar los
riesgos derivados de los servicios prestados en su lugar de trabajo, y cumplir con la
normativa de prevencion de riesgos laborales. Ademas, en el momento inicial, la
Empresa entregara al Trabajador un cuestionario de Autoevaluacién que debera ser
cumplimentado por este en los primeros cinco dias tras la firma del presente Acuerdo”.

No se cuestiona esta clausula por la Sala ya que el art. 16.2 de la LET estipula que la
empresa debe obtener toda la informacion necesaria para poder evaluar correctamente
la seguridad de la persona trabajadora y adoptar las medidas necesarias para ello, por lo
que la realizacidn de un test de autoevaluacién contribuye al logro de ese objetivo y sin
afectar a la intimidad de aquella.

G) Se rechaza igualmente la peticion de nulidad de la clausula 6.4 “Las causas de
reversion deberan interpretarse y aplicarse en funcién de las necesidades concretas de
cada campafia en la que esté adscrito el Trabajador. No obstante, cuando nos
encontremos ante las causasen las que la Empresa puede realizar la revocacion, sera
potestad de esta ejercer su derecho a la reversion”. De acuerdo a la redaccion literal del
texto, es claro que la empresa solo podra ejercer el derecho a la reversién cuando exista
una causa concreta que asi la habilite legalmente para llevarlo a cabo.
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7. Hay varias clausulas, y desde luego no poco importante ni mucho menos, que son
declaradas nulas.

A) En primer lugar, la clausula 2 “Compensacion por gastos El Trabajador percibira la
compensacion de los gastos en los que incurra a causa del Home Office / trabajo en
lugares de trabajo fuera de la empresa, segun lo previsto en la negociacion colectiva
sectorial”. Al no haber convenio colectivo que regule especificamente los términos de
esta aplicacion es obvio que no puede aplicarse el ultimo inciso y por ello debe tenerse
por no puesto. Ello no obsta, evidentemente, a que la parte empresarial deba cumplir con
la obligacién impuesta en el art. 12 de la Ley 10/2021, cual es que el coste econdmico de
la actividad desarrollada por la persona trabajadora debe ser sufragado por la empresa,
siendo cuestion distinta que por via convencional pueda establecerse “el mecanismos
para la determinacién y compensacion de gastos”, algo que no obstaculiza o impide el
cumplimiento de la obligacion legalmente establecida para el sujeto empleador. Para la
Sala queda expedita la via para acudir, bien a la peticién de indemnizacién de contrato
por la via del art. 50 de la LET, bien la de reclamacién econémica por el coste asumido
por la persona trabajadora, siendo mucho mas légico pensar que esta se decantara, en
caso de conflicto, por la segunda opcién, ya que la primera supone, al fin y al cabo, la
extincion del contrato.

B) Misma suerte, la declaracion de nulidad, corren la clausula 3.3 y 3.4 que se analizan
conjuntamente. El texto de la primera es el siguiente: “No obstante lo anterior, durante las
horas de trabajo en el Home Office y / 0 en lugares de trabajo fuera de la Empresa, el
Trabajador debe asegurarse de encontrarse accesible por teléfono y por correo
electrénico a través de su cuenta de Empresa”, mientras que el de la segunda es este:
“El Trabajador facilitara a la Empresa, su correo electronico y numero de teléfono
personal, por si fuera necesario contactar con él, por urgencias del servicio”.

Los preceptos de referencia de la Ley 10/2021, es decir que hay que tomar en
consideracion para dar respuesta al litigio en este punto concreto, son los arts. 18.1y 11.
No se discute, y no creo que estuviera en la mente de quienes presentaron las
demandas una tesis contraria, que durante el tiempo de trabajo la persona trabajadora
debe estar conectada si ello forma parte de las necesidades de la organizacion
empresarial. Ahora bien, cuestion totalmente distinta es quién debe poner los medios
tecnoldgicos para facilitar tal conexion, siendo claro que el art. 11 atribuye esta obligacién
a la empresa. Pues bien, al quedar debidamente probado en el acto de juicio, y no
habiendo sido desvirtuado por la empresa, que esta no proveia a sus trabajadores y
trabajadoras ni de movil ni de correo corporativo, es claro que se vulnera la normativa
legal y debe declararse la nulidad de la clausula, sin que obste a ello la alegacién
empresarial de que tal puesta a disposicion por parte de la persona trabajadora solo
responde a que en algun momento “fuera necesario contactar con él por las necesidades
del servicio”. Interés empresarial, este ultimo, perfectamente comprensible, pero que
como bien argumenta la Sala “no justifica que sea el trabajador el que, para ello, ponga
sus medios personales a disposicién del empresario y éste eludir sus obligaciones
legales”.
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La tematica que ahora ha sido abordada por la AN ya lo fue con anterioridad por la
misma, en sentencia que fue confirmada por el TS, siendo ambas objeto de mi atencién
en la entrada “Datos personales. La privacidad del teléfono mévil y del correoelectrénico.
No obligatoriedad de facilitar al empresario estos datos. Nota alas sentencias del TS de
21 de septiembre de 2015 y de la AN de 28 de enero de2014” , de la que reproduzco,
por su directa relacion con el caso ahora analizado, un breve fragmento.

“¢ Cual es la fundamentacion juridica de la Sala para desestimar el recurso? En primer
lugar, la misma que la sostenida por la AN respecto a que los datos mencionados en la
clausula litigiosa “en manera alguna estan exentos del consentimiento del trabajador”, ya
que dicha excepcidn, o mas exactamente segun la tesis de la primero demandada y
ahora recurrente, no encuentra cabida ni en la redaccién del art. 6.2 de la LOPD ni en el
art. 2.2 de su Reglamento. Mirando y acercandose a la realidad laboral presente y del
inmediato futuro, pero sin olvidar sus raices historicas, la Sala no cuestiona en modo
alguno que el conocimiento de los datos relativos al movil y al correo electronico del
trabajador pueda ser puesto a disposicion de empleador, e incluso sostiene, y esta es la
parte de la sentencia, 0 mas exactamente de la nota de prensa, que merecié mas la
atencion de la prensa econémica empresarial, que esa informacién “... pudiera resultar
deseable, dados los actuales tiempo de progresiva pujanza telematica en todos los
ambitos”... pero siempre, repito siempre, que esa cesion de informacion sea realmente
voluntaria, recordando ademas, en esta pugna dialéctica con la recurrente sobre aquello
que es lo “mas moderno” y parece que también lo necesario para una relacion laboral,
que dificilmente podria incluirse la clausula litigiosa dentro de la excepcidn de tratarse de
datos “necesarios para el mantenimiento o cumplimiento del contrato”, ya que “el hecho
de que la relacién laboral pueda desenvolverse -lo ha venido haciendo hasta las
recientes fechas en que tales avances tecnoldgicos eran inexistentes- sin tales
instrumentos, evidencia que no puedan considerarse incluidos en aquella salvedad
general”. En modo alguno, remacha la Sala al abordar la argumentacién de la recurrente
sobre la infraccidn del art. 2.2 del Reglamento, puede entenderse que el moévil y el correo
propio puedan incluirse dentro de concepto de teléfono y correo “profesionales”, ya que
estos son los que la empresa pone, o debe poner, a disposicion del trabajador”.

C) Las clausulas sobre la desconexion digital y sus limites son también parcialmente
declaradas nulas por ir mucho mas alla de las posibilidades ofrecidas al empleador por
la Ley 3/2018 de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, y mas concretamente por el art. 88, que ha sido casi literalmente
incorporado a la Ley 10/2021 en el art. 18. La diccion de la clausula 3.6 es la siguiente:
“Conforme con lo dispuesto en los articulos 88 de la Ley Organica 3/2018de Proteccidn
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales y 20.bis del Estatuto de los
Trabajadores, se reconoce al Trabajador el derecho a la desconexion digital en los
términos previstos en la presente clausula, con el objetivo de garantizar, fuera del tiempo
de trabajo, el respeto de los descansos, permisos y vacaciones, asi como su intimidad
personal y familiar, y promover un equilibrio entre la vida personal, familiar y laboral.
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El Trabajador tendra derecho a no responder a ninguna comunicacion, fuere cual fuere el
medio utilizado, cuando su jornada laboral hubiese finalizado, salvo que concurran las
circunstancias de urgencia justificada sefialadas en esta clausula.

El Trabajador tendra derecho a no atender dispositivos digitales, cuando su jornada
laboral hubiese finalizado, salvo que concurran las circunstancias de urgencia justificada
sefialadas en esta clausula.

Se considerara que existen circunstancias de urgencia justificada en situaciones que
puedan suponer un perjuicio empresarial o del negocio cuya urgencia temporal requiera
una respuesta o atencion inmediata por parte del Trabajador”.

Tenemos conocimiento mas exacto en el fundamento de derecho decimo sexto que
aquello que se impugna es la mencion a la obligacién de estar conectado, fuera de la
jornada de trabajo, cuando “concurran circunstancias de urgencia justificada, que son las
definidas en el ultimo parrafo”. Es cierto, argumenta la Sala de acuerdo a la normativa
vigente y es una tesis que comparto plenamente, que la prevalencia es la del derecho a
la desconexidn, y que las posibles limitaciones que puedan establecerse al mismo,
ademas de ser restrictivas han de ser acordadas por via convencional, es decir por via
colectiva y no, anado ahora por mi parte y pensando en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional al respeto, en una suma de “acuerdos individuales en masa”, por lo que
no al haberse cumplido el tramite negociador se declara la nulidad de los dos ultimos
parrafo de la clausula.

D) Igual tacha de nulidad corre la clausula 5.5, que dispone lo siguiente: “cuando las
circunstancias asi lo requieran, de conformidad con lo previsto en el articulo 16.2 de la
Ley 10/2021, el Trabajador autoriza a entrar periédicamente a su domicilio al Servicio de
Prevencion de Riesgos de la Empresa para que pueda evaluar las condiciones de
seguridad y salud del Home Office con un preaviso minimo de 7 dias”.

Es obvio, asi me lo parecia tras leer la clausula y lo confirma la sentencia, que los
términos en que esta redactada la clausula “abren la puerta” de forma muy amplia y
practicamente incondicionada, a la posibilidad de acceder al domicilio de la persona
trabajadora a quienes formen parte del Servicio de Prevencion de Riesgos de la
Empresa, cuando la norma legal, ademas de ser mas concreta, obliga a la parte
empresarial a poner en conocimiento de la representacion legal del personal y del propio
trabajador o trabajadora su decision, pudiendo ademas negarse por la persona
interesada el acceso a su domicilio, sin que en tal caso quede cerrada a la empresa la
adopcion de las medidas de prevencion en el trabajo, si bien se llevaran a cabo de
acuerdo con la informacion recabada a través de la propia persona trabajadora.

E) En el penultimo bloque de clausulas contraria a derecho se incluyen la 6.1 y la 6.3, ya
que la 6.4, analizada conjuntamente con las dos anteriores, fue declarada conforme a
derecho tal como he explicado con anterioridad. La diccidn de la primera es la siguiente:
“La Empresa podra revocar en cualquier momento la autorizacion de la actividad del
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Home Office y / o lugares de trabajo fuera de la Empresa, teniendo en cuenta los
intereses del Trabajador, con un plazo de preaviso adecuado de 15 dias si existe una
razon de hecho para la revocacion.

Se considerara que existe una razon de hecho para la revocacion, en particular en los
siguientes supuestos:

- el correcto cumplimiento de las tareas contractuales del Trabajador (en particular
debido al desempefio del Trabajador) requiere su presencia en la oficina en el domicilio
social de la Empresa;

- el cambio del Trabajador a una Camparia en la que no se preste servicios en la
modalidad de teletrabajo, teniendo el Trabajador que volver al centro de trabajo;

- el cambio del Trabajador a otra campana, cuando sea necesario realizar una formacion

de manera presencial. En este caso se producira la reversion al centro de trabajo durante

el tiempo necesario para la formacion;

- cuando haya incidencias técnicas continuas durante 3 dias (que no fueran culpa de la
Empresa), el Trabajador tendra 48 horas para volver al centro de trabajo a trabajar;

- cuando la actividad del Trabajador cambia de tal manera que el cumplimiento de las
tareas del Home Office y /o lugares de trabajo fuera de la Empresa no son posibles o
sé6lo lo son en un grado limitado;

- el lugar de trabajo doméstico no cumple o ha dejado de cumplir las normas de salud y
seguridad en el trabajo;

- el Trabajador comete graves infracciones de contrato de las que es responsable (por
ejemplo, infracciones de la reglamentacion del tiempo de trabajo o delitos penales en
relacion con la relacion laboral, etc.);

- la revocacion se hace necesaria por razones operativas;
- causas de fuerza mayor;

- el performance del Trabajador esta por debajo del nivel exigido. En este sentido, se
considera bajo rendimiento, cuando el Trabajador mantiene, durante al menos, cuatro
semanas seguidas, uno o varios de los indicadores establecidos en el servicio como
KPI's principales por dentro del umbral minimo establecido. De igual forma, el umbral
minimo se establece en funcion de los resultados del conjunto de los trabajadores
adscritos al mismo servicio que el Trabajador. Asi, se considera que el Trabajador esta
dentro del umbral minimo cuando se encuentra dentro del 25% de los trabajadores
adscritos al servicio con peores resultados; o - porque la empresa cliente para la que se
desemperien los servicios pida la vuelta al site de los agentes. En este caso, el plazo de
preaviso sera de 30 dias.
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El Trabajador podra revertir la situacion de trabajo en Home Office o lugares de trabajo
fuera de la Empresa con un plazo de preaviso de 15 dias siempre que exista una razén
de hecho para ello.

Se considerara que existe una razén de hecho para la reversién, en particular, en los
siguientes supuestos:

- el correcto cumplimiento de las tareas contractuales del Trabajador requiere su
presencia en la oficina o en el domicilio social de la Empresa,;

- la actividad del Trabajador cambia de tal manera que el cumplimiento de las tareas del
Home Office y / o lugares de trabajo fuera de la Empresa no son posibles o sélo lo son
en un grado limitado. En este caso el Trabajador debera acreditar la existencia de la
circunstancia alegada, y la Empresa podra enviar a alguien del servicio de prevencion de
riesgos laborales para comprobar si es 0 no cierto;

- el lugar de trabajo doméstico no cumple o ha dejado de cumplir las normas de salud y
seguridad en el trabajo. En este caso el Trabajador debera acreditar la existencia de la
circunstancia alegada, y la Empresa podra enviara alguien del servicio de prevencion de
riesgos laborales para comprobar si es 0 no cierto;

- las condiciones de salud del Trabajador no permiten o desaconsejan el trabajo en
Home Office o lugares de trabajo fuera de la Empresa,

- causas de fuerza mayor”

Por otra parte, la diccion de la clausula 6.3 es esta: “La revocacién de la autorizacion de
la actividad del Home Office y / 0 en lugares de trabajo fuera de la Empresa no dara lugar
a ninguna reclamacién de indemnizacion ni reparacion contra la Empresa por el
Trabajador”.

Con suavidad juridica no exenta en modo alguno de claridad argumental para poner de
manifiesto el “error conceptual” en el que ha incurrido el sujeto empleador, la Sala le
recuerda algo sobre lo que ya plasmado con anterioridad su tesis general en plena
coherencia con la normativa aplicable, cual es que buena parte de las medidas que
pueden adoptarse para regular el trabajo a distancia requieren del acuerdo de las partes
y no pueden fijarse por decision unilateral del sujeto empleador. Con remision a los arts
5.3 y la Disposicién adicional 122, se concluye que la parte empresarial puede acordar
los supuestos en que pueda ejercer el derecho a la reversibilidad de la situacion del
trabajo a distancia, pero desde luego lo que no puede hacer, en un contrato que ademas,
como ya se ha indicado, no es nada mas que una mera adhesion de la parte trabajadora,
es limitar la posibilidad de que el trabajador o trabajadora se acoja a la clausula de
reversion.

Mas clara aun me parece la nulidad de la clausula 6.3, una flagrante vulneracion del
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE y del derecho legal al
ejercicio de las acciones pertinentes en defensa de sus derechos que tiene reconocido la
persona trabajadora en el art. 4.2 g) de la LET.
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8. Concluyo el analisis de esta importante sentencia, que sin duda deberia servir como
punto de referencia para la correcta delimitacion de los derechos y obligaciones de los
sujetos de la relacion contractual laboral, a la par que de acicate para que la negociacion
colectiva sectorial se vaya adentrando cada vez mas en la regulacién del trabajo a
distancia en virtud de los amplios margenes de actuacion que le deja el marco legal.

Mientras tanto, buena lectura.
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