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RESUMEN

Con la creciente incorporacion de las TIC’s a todos los ambitos de nuestra vida — incluido el
laboral —, son muchos los cambios que estamos experimentando. Aunque estas nuevas
herramientas proporcionan innumerables beneficios, son multiples también los riesgos que
conllevan un mal uso de estas, pudiendo llegar a difuminar las barreras entre el tiempo de

trabajo y de descanso del trabajador.

Ante estas nuevas amenazas, varios ordenamientos juridicos han comenzado a legislar
nuevos derechos y deberes en materia digital, destacando el derecho a la desconexion del
trabajador, el cual se encuentra vinculado tanto a la prevencion de riesgos psicosociales como

a la proteccion de la intimidad del trabajador y su conciliacién familiar.

No obstante, esta normativa todavia es reducida, a la par que débil e ineficaz, de ahi el interés

de estudiar este tema en el presente trabajo.
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ABSTRACT

With the increasing incorporation of ICTs in all areas of our lives - including work - we are
experiencing many changes. Although these new tools provide innumerable benefits, there
are also many risks involved in their misuse, which can blur the boundaries between the

worket's work and rest time.

In response to emerging threats, some legal systems have introduced new rights and duties
concerning digital matters. One such example is the worker's right to disconnect, which aims

to prevent psychosocial risks and protect workers' privacy and family life.

However, current legislation in this area is limited, weak, and ineffective. This paper aims to

explore this issue further.
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1. INTRODUCCION

La digitalizacion y la expansion de las TIC es una realidad ya en nuestras vidas,
entrelazandose en todos los ambitos, incluido por supuesto el laboral. No obstante, no nos
encontramos ante un suceso aislado a nivel nacional, si no que nos encontramos ante un
acontecimiento global como consecuencia de la incipiente Cuarta Revolucion
Industrial, definida por Klaus Schwab como aquella que “genera un mundo en el que los
sistemas de fabricacion virtuales y fisicos cooperan entre si de una manera flexible a nivel

global”.

La sociedad esta haciendo un uso normalizado y diario de las nuevas tecnologfas
en su dia a dfa, a pesar de que la regulacién de esta materia por parte del ordenamiento
jurfidico se encuentra todavia dando sus primeros pasos. Esta laguna normativa esta
provocando varios problemas de seguridad, control y privacidad, entre los que se incluye
la vulneracién de derechos fundamentales como el derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen —contemplado en el art. 18.1 CE—, o problemas de salud como

pueden ser el insomnio, fatiga visual o estrés entre otros'.

En el ambito laboral esta revolucion esta provocando efectos contradictorios, ya
que “las TIC posibilitan que la prestacion pueda desarrollarse en cualquier entorno fisico y a

cualquier hora durante los 365 dias del afio”?

. Sin embargo, esta amplia disponibilidad puede
propiciar desajustes en la jornada laboral si no se realiza un uso adecuado de estas

herramientas, tanto en el sector privado como en el publico.

Por esto, el objetivo del presente trabajo es conocer la situacién de un nuevo derecho
emergente que ha nacido para combatir los posibles efectos negativos de este fenémeno que
ha llegado para quedarse a nuestras vidas, sobre todo tras la crisis de COVID-19, con la que
se implementé de forma exponencial el teletrabajo en FEuropa y los diferentes
ordenamientos juridicos tuvieron que establecer una legislaciéon basica sobre esta materia de
forma apresurada de cara a frenar algunos de los abusos que se estaban produciendo por

parte de los empresarios.

1 Gonzalez Labrada, M. (2019). El derecho a la desconexion digital en el ambito laboral: naturaleza y
alcance. Revista de Derecho Social, N°. 87, pags. 91-112.

2 Gonzalez Labrada, M. (2019). El derecho a la desconexion digital en el ambito laboral: naturaleza y
alcance. Op. Cit.



Si bien es cierto que las nuevas tecnologfas han ayudado tanto a los empresarios
—proporcionandoles comunicacién inmediata— como a los trabajadores —mejorando las
posibilidades de conciliacién laboral—, los estados deben fijar una hoja de ruta para que ambas
partes de la relacion laboral se vean beneficiadas, garantizando el descanso y la

desconexion.

Uno de los principales ordenamientos que se comenzé a preocupar por los
problemas que estaba generando la ininterrumpida disponibilidad de los empleados gracias a
su conectividad a través de los dispositivos electronicos y redes sociales fue Francia, quien
a través de la Ley 2016-1088, de 8 de agosto, introdujo el derecho a la desconexion digital

del trabajador y modificé su Cédigo de Trabajo.

No obstante, Espafia tampoco se quedo6 atras, reconociendo también este derecho

cn:

o Art. 88 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, la cual crea a su vez
el art. 20 bis ET.

e Ley 10/2021, de 9 de julio, de Trabajo a Distancia, la cual hace referencia al
mismo tanto su preambulo, como en los articulos 16 y 18 o en su disposicion

adicional primera.

Por su parte, la Unién Europea estd igualmente concienciada con la necesidad de
regular sobre esta materia, habiendo presentado en 2023 una propuesta de Directiva sobre

el tema.

Estas legislaciones seran el principal objeto de analisis del trabajo, junto con algunas
otras. Ademas, a su vez también se trataran los principales riesgos que esta débil y escasa

regulacién estan provocando tanto en la salud como en la esfera mas privada del trabajador.

2. EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL:
APROXIMACION GENERAL

2.1 Concepto

Como es sabido, de acuerdo con el art. 20.1 ET, el empleado debe actuar en su

puesto de trabajo bajo las 6rdenes y el control del empresario.



Sin embargo, este poder de direcciéon no es discrecional, existiendo una serie de
derechos fundamentales comunes a todas las personas que deben ser respetados igualmente

por el empresario, actuando como limite a su facultad de direccion.

Uno de estos derechos, vinculado principalmente al derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen del art. 18.1 CE, y a su vez a la dignidad reconocida
en el art. 10 CE, es el derecho a la desconexion digital, el cual podemos definir de forma
sencilla como “el derecho de los trabajadores a no estar disponibles o conectados

electronicamente fuera de su horario de trabajo regular™.

No obstante, como todo derecho supone también una obligacién, este derecho se
puede entender desde el punto opuesto como el deber que tiene el empresario de limitar “su
254

actividad y contacto con sus empleados unica y exclusivamente al horario laboral™, no

comunicandose con ellos en su tiempo de descanso, permisos o periodos de vacaciones.

2.2 Naturaleza

En base a la definicién que hemos hecho de este derecho, este aparece como una
garantia al derecho al descanso regulado a nivel universal en el art. 24 DUDH y de forma

mas concreta para el ambito laboral en Espana en los arts. 34 y ss. ET.

Sin embargo, la mayorifa de los autores entienden que esta desconexion se articula en
sentido activo, ya que este derecho instrumental busca que sea el trabajador’ quien
interrumpa y deje de utilizar los dispositivos y servicios tecnolégicos que le permiten seguir
en contacto con el empresario una vez finalizada su jornada laboral. Es decir, no se concibe
la opcién de que el trabajador no pueda recibir comunicaciones relacionadas con su trabajo,

actuando como un mero sujeto pasivo.’

3 Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexion digital. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo
9 bienestar social, N°. 168, pags. 393-413.

* Vazquez Jiménez, R M. (2023). La desconexién digital en Espafia. ;Un nuevo derecho laboral?.
Investigacion: cultura, ciencia y tecnologia. N°. 29, pags. 44-53.

> Como veremos mas adelante, este derecho alcanza a todos los trabajadores independientemente de
su modalidad de trabajo y el tipo de empleador con el que estén vinculados. Por tanto, cuando hablamos de
“trabajadores”, se incluyen tanto los que trabajan para el sector publico como para el privado e
independientemente de que presenten sus servicios en un centro de trabajo fisico o se acojan a las nuevas
modalidades de trabajo en remoto, también conocido como “teletrabajo”.

¢ Gonzalez Labrada, M. (2019). El derecho a la desconexion digital en el dmbito laboral: naturaleza y
alcance. Op. Cit.



Todo esto hace que el derecho a la desconexion se plantee por algunos autores, entre
los que se encuentran Martin Vales o Molina Navarrete, como una reformulacién del

anteriormente mencionado derecho al descanso, catalogandolo de una subvertiente de este.

Esta corriente defiende que este nuevo derecho no aporta ningn aspecto novedoso,
limitandose inicamente a recoger y agrupar varios derechos preexistentes, los cuales ya tienen
su correspondiente regulaciéon y proteccion. Concretamente, Martin Vales afirma que “el
derecho a la desconexion digital no es un derecho nuevo, sino una nueva forma de identificar
una vulneracién del derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho al descanso y el

derecho a la prevencion, seguridad y salud laboral””.

No obstante, a mi modo de ver, esta corriente no es la mas acertada ya que deja a un
lado la aparicién de un nuevo e influyente factor fruto de la expansién de las TIC: la
hiperconexiéon. Como sostiene Taléns Visconti “el paulatino avance de la tecnologia digital
ha terminado, decididamente, por difuminar y desdibujar los contornos existentes con

anterioridad entre los tiempos dedicados al trabajo y al descanso™.

En el pasado, los casos donde los trabajadores podian llevarse tareas a casa eran
minoritarios, ya sea porque trabajaban en sectores muy corporales —como la construccién o
la agricultura— o porque no disponian de las herramientas necesarias. Sin embargo, hoy en
dfa gracias a la multitud de servicios en la nube y las redes sociales son varios los sectores de
actividad —como el de banca y seguros o el inmobiliario — donde muchos trabajadores pueden
prologar su jornada laboral con un dispositivo electrénico en cualquier hora y lugar. Ademas,
esta flexibilidad y comodidad que permite a los trabajadores continuar con sus tareas fuera
del horario laboral no es mas que otra de las muchas formas que tienen las empresas de
aumentar su productividad’, ya que los empleados se encuentran en su tiempo libre, no

existiendo remuneracion alguna por estas horas extra en muchos casos.

7 Martin Vales, P. (2023). El registro horario como mecanismo de control del derecho a la desconexion
digital. IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica. N°. 38.

8 Taléns Visconti, E.E. (2019). El derecho a la desconexién digital en el ambito laboral. Revista 1Vasca
de Gestion de Personas y Organizaciones Priblicas. N°. 17, pags. 150-161.

? Ubieto, G. (9 de agosto de 2022). El 49% de las horas extra no se pagan en Espafia. Activos.
Disponible en:  https://www.epe.es/es/activos /20220809 /horas-extra-pagan-espana-14248498  [Ultima
consulta: 22 de abril de 2024]




De acuerdo con el dltimo Informe sobre Desconexién Digital de InfoJobs, con
datos de 2022, “el 75% de los trabajadores responden llamadas o emails fuera del

horario laboral”'’, una cifra que no es nada positiva si nos remontamos a 2020 —época

b

prepandemia —, donde este porcentaje no era bueno, pero se encontraba mas de diez puntos

por debajo, con un 63% de trabajadores.

Si atendemos a los principales motivos que provocan la no desconexiéon de los

trabajadores, los mas repetidos, segun este mismo informe son:

e Sentirse en la obligacién de responder.

e [El puesto de trabajo requiere seguir conectado.

e Asuntos pendientes por resolver.

e Necesidad de estar al dfa de todo, a pesar de estar en periodo vacacional.

e Problemas para desconectar totalmente.

Ademas, si atendemos a las posibles soluciones que a los trabajadores les gustaria
—de acuerdo con el informe— que se llevaran a cabo para que pudieran desconectar

plenamente de su trabajo, las mas repetidas son:

e Regular a través del convenio colectivo el derecho a no atender el moévil y el

cotreo fuera del horario laboral.

e Crear un sistema de guardias remuneradas para vacaciones y fines de semana

para que el resto de los trabajadores puedan descansar.

e [Hstablecer un control de horario mas estricto, incluyendo las interrupciones

fuera del horario laboral como horas extras.

Por tanto, todos estos datos nos permiten afirmar que el derecho a la desconexion
digital se concibe como un nuevo derecho auténomo, el cual necesita de una moderna,
fresca y propia legislacion que se adapte a los nuevos tiempos en los que vivimos. Pero que
también actie como complemento a la normativa ya vigente, solucionando conflictos que

han ido brotando de estos avances tecnolégicos.

10 InfoJobs (21 de junio de 2022). E1 75% de los trabajadores espafioles no desconecta fuera del horario
del horario laboral. Disponible en: https://nosotros.infojobs.net/prensa/notas-prensa/el-75-de-los-
trabajadores-espanoles-no-desconecta-fuera-del-horario-laboral [Ultima consulta: 30 de marzo de 2024]
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2.3 Contenido

Centrandonos ahora mas en la configuracién este derecho a la desconexién, una de
las cuestiones a las que debemos de dar respuesta a nivel juridico es: ¢Cudles son los bienes
juridicos protegidos?. A grandes rasgos, podemos enumerar tres materias que se ven

protegidas: la salud, la intimidad y la conciliacion''

En el caso de la salud, el principal motivo que justifica su protecciéon es que “la
normativa de prevenciéon de riesgos laborales tanto a nivel nacional como comunitario es
insuficiente, en la medida en que no hace referencia expresa y desarrollada sobre la influencia
de las TIC en la salud de los trabajadores”"”. La conexién y disponibilidad permanente hace
que los trabajadores no descansen tanto a nivel fisico como mental, siendo este tltimo caso
el mas importante y que se suele materializar en el binomio estrés-ansiedad: estrés por la
conectividad continuada y ansiedad por la falta de informacioén durante los periodos de

desconexion'.

Ademas, esta falta de desconexion hace que en muchas ocasiones se distorsionen los
limites entre el tiempo de trabajo y de ocio, dando lugar al efecto “blurring”, proveniente
del verbo “#0 biur” en inglés —“difuminar” en espafiol- y viene a dar nombre al problema para
separar el trabajo y la vida personal, el cual afecta negativamente a nuestras emociones y nos

impide ser felices'

Este efecto también se encuentra relacionado con la necesidad de proteger la
intimidad y la conciliacién familiar del trabajador, ya que “antes de la llegada de estas
tecnologias, nos hubiese parecido una situacién totalmente inaceptable el hecho de que, una
vez finalizada nuestra jornada y abandonado el centro de trabajo, cuando nos encontrabamos
tranquilamente en casa, con la familia o los amigos, apareciese de repente nuestro jefe o un

compafiero exigiendo respuesta o solucion a cualquier cuestién laboral”". Por tanto, es

11 Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexion digital. Op. Cit.

12 Pérez Campos, A.L (2019). La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?. Anuario
Juridico y econdmico escurialense. N°. 52, pags. 101-124.

13 Egea Navarro, A. (2023). El derecho a la desconexién digital: derecho, derecho-deber u obligacion.
Trabajo y derecho: nueva revista de actnalidad y relaciones laborales. N°. 107.

14 Heras, M. (26 de diciembre de 2023). Que es el “blurring” y cémo te puede afectar en navidad.
Vogue. Disponible en: i
afectar-en-navidad/916 [Ulttma consulta 30 de marzo de 2024]

15 Uni6n Sindical Obrera (1 de junio de 2023). Efecto “blurring”, cuando desconectar del trabajo se
complica. Disponible en: https://www.uso.es/efecto-blurring-cuando-desconectar-del-trabajo-se-complica
[Ultima consulta: 30 de marzo de 2024]

10



necesario regular este nuevo derecho para dejar de normalizar una situacién que antes de la

llegada de las nuevas tecnologias a nuestras vidas no permitiamos.

No obstante, hay que tener en cuenta que el nivel de exigencia y necesidad de
regulacion de este derecho es diferente, en funciéon de que trabajemos de forma presencial o
en remoto, siendo mas urgente en este ultimo caso, ya que esta modalidad de trabajo hace
que disfrutemos de una mayor conciliacion, al permitirnos pasar mas tiempo en casa, pero
nuestra zona de trabajo también se encuentra en la misma, teniendo mas facilidades para

alargar nuestra jornada laboral'’.

En nuestro caso, el teletrabajo ha llegado a nuestras vidas para quedarse y tal como
ilustra la ITI Radiografia del teletrabajo en Espafia, elaborada por InfoJobs, en 2023
habia un 22% de personas ocupadas que teletrabajan, ya fuera mediante una
modalidad en remoto o hibrida'’ —combinacion de la modalidad presencial y en remoto,
acudiendo uno o mas dias al centro de trabajo—, lo que equivale casi a 1 de cada 4 personas
de las que estaban trabajando en ese momento, siendo crucial garantizar el correcto descanso

de las personas que trabajan en esta modalidad.

3. EL MARCO NORMATIVO: PRESENTE, PASADO Y
FUTURO

3.1 Antecedentes

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es unos de los organismos mas
importantes a nivel mundial, el cual se encarga de garantizar un trabajo digno y adecuado
para todos los trabajadores. Por lo tanto, entre sus principales tareas se encuentra el deber

de conocer los desafios existentes en la sociedad actual para poder hacetlos frente'.

En el caso que nos compete, debemos destacar uno de sus ultimos informes titulado:
Trabajar para un futuro mas prometedor, publicado en 2019. En ¢él, se hace referencia a
la necesidad de “ampliar la soberania sobre el tiempo”, ya que, si bien es cierto que ya

existen restricciones a la duracién de la jornada laboral, las TIC estan dificultando —como

16 Pérez Campos, A.L. (2019). La desconexién digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?. Op. Ciz.
17 InfoJobs. (septiembre de 2023). III Radiografia del Teletrabajo en Espafia. Disponible en:
https://recursos-humanos.infojobs.net/wp-content/uploads/2023/09/Informe-teletrabajo.docx.pdf [Ultima

consulta: 30 de marzo de 2024]
18 OIT. (s.f). Misién e impacto de la OIT. Disponible en: https://www.ilo.org/global/about-the-

ilo/mission-and-objectives/lang--es/index.htm [Ultima consulta: 23 de abril de 2024]
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hemos podido comprobar— que estos limites se cumplan de forma efectiva. Para ello, la OIT
anima a los estados a tomar medidas como el reconocimiento del derecho a la desconexién

digital'.

Sin embargo, ya antes de esta llamada de atencién, el gran pionero en la regulacion
de este concreto derecho fue Francia, con su Ley 2016-1088, de 8 de agosto, relativa al
trabajo, a la modernizaciéon del didlogo social y al aseguramiento de los recorridos
profesionales, también conocida como “Ley El Khomri”, como referencia a la ministra de
trabajo de aquel momento. Esta normativa tiene su origen en el Informe Mettling”
denominado asi también en honor a su autor, Bruno Mettling, quien trabajaba como director
general en el departamento de Recursos Humanos de la conocida compafifa telefénica,
Orange. En dicho informe se enunciaban varias propuestas para adaptar el ambito laboral a

las nuevas tecnologfas que estaban emergiendo ya por 2015, donde una de ellas era

concretamente establecer un derecho a la desconexién?.

El aspecto mas resefiable de este informe es la forma en la que Mettling concebia la
desconexion como un derecho a la par que como un deber, teniendo “por un lado, la
responsabilidad del empleador de asegurar la salud y seguridad de los trabajadores,
especialmente garantizando un tiempo de descanso, y, por otro lado, la capacidad propia de
desconexion individual del trabajador”. A pesar de ello, como es sabido empresario y
trabajador no se encuentran en igualdad de condiciones, pudiendo ser facilmente
influenciado este ultimo para conectarse fuera de su horario laboral, aun sabiendo que no

debe hacetlo.

Volviendo a la “Ley El Khomri”, su principal aportacion fue la introduccién del
articulo 2242-8 del Cédigo de Trabajo francés, el cual atribuye a la negociacion
colectiva la articulaciéon de este derecho en aquellas empresas que posean mas de 50

trabajadores —es decir, que cuentan con representacion sindical—.

1 OIT. (enero de 2019). Trabajar para un futuro mas prometedor. Disponible en:
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports /---
cabinet/documents/publication/wems 662442.pdf [[fﬂtima consulta: 23 de abril de 2024]

20 A pesar de ser conocido por el nombre de su autor, su titulo original es Transformacion digital y vida en
el trabajo.

21 Ministerio de Trabajo y Economia Social. (2015). Francia. Transformacion digital y vida laboral: las
propuestas del Informe Mettling. Actualidad Internacional Sociolaboral. N° 194, pags. 135-139.

22 Pierre-Henri, C. (2017). El derecho a la desconexién en Francia: ¢mas de lo que parece?. Temas
laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social. N°137, pags. 163-181.
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No obstante, el problema estriba en que esta negociacion no tiene porque alcanzar
un acuerdo, remitiéndose entonces al empresario la responsabilidad de crear una politica

interna que dé forma a este derecho™.
Como podemos apreciat, esta legislacion posee varias lagunas *:

e En caso de no llegar a un acuerdo a través de la negociacioén colectiva y,
ademas, no establecerse un plan de actuaciéon a nivel interno por parte del
empresario, no se concibe ningun tipo de sancién. No existe, por tanto,
ningun aliciente a la regulacién y respeto de este derecho.

e [En el caso de los directivos, de acuerdo con el articulo 3111-2 del Cédigo de
Trabajo francés, estos se encuentran excluidos del disfrute de este
derecho, como consecuencia de su independencia a la hora de tomar
decisiones y su elevada remuneracion. Sin embargo, los altos directivos siguen
siendo trabajadores asalariados, teniendo derecho a disfrutar del mismo,
pudiendo incurrir este precepto en una posible discriminacién por razén del
puesto de trabajo.

e No se tienen en cuenta las empresas con menos de 50 trabajadores, si bien
sus trabajadores tienen los mismos derechos que aquellos que trabajan en
empresas mas grandes, siendo un deber del empresario emprender medidas,

acordes al tamafio de su compafiia, para el disfrute de este derecho.

Nos encontramos, entonces, ante un régimen vacio de contenido donde, como
seflala Lerouge, “el legislador deja a los interlocutores sociales, o al empleador, la
determinaciéon de cual es la politica de actuacién en esta materia, lo que equivale a no
imponer, de hecho, ningun contenido obligatorio real, estableciéndose unicamente

2525

indicaciones sobre el tipo de dispositivos que se espera se acuerden en este sentido”.

Consiguientemente, no se consigue establecer un derecho a la desconexién efectivo.

23 Lerouge, L. (2019). Desconexion digital del trabajo: reflexiones sobre los retos juridicos en derecho
laboral. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. N° 436, pags. 71-84.

24 Lerouge, L. (2019). Desconexion digital del trabajo: reflexiones sobre los retos juridicos en derecho
laboral. Op. Cit.

2 Lerouge, L. (2019). Desconexion digital del trabajo: reflexiones sobre los retos juridicos en derecho
laboral. Op. Cit.
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Con todo, son varios los ordenamientos juridicos que —en el derecho comparado—
durante la ultima década también han tratado de garantizar un adecuado descanso para sus
trabajadores a través de algun instrumento legal. Como alude Pérez Campos, algunos de estos

estados han sido*:

e Bélgica, a través de su Ley-Programa y Ley de Reactivacion econémica,
vigentes desde el 1 de enero de 2018, formul6 el “derecho a la desconexiéon
con el trabajo” como recurso contra el estrés y el sindrome de desgaste

profesional ocasionado por el trabajo”.

e Ttalia, con su Ley 81/2017, de 22 de mayo, sobre la regulacién del “trabajo

agil” o “smart working””, para evitar intromisiones del empresatio en la
vida personal del trabajador establece el “derecho a la desconexion”,
explicado por Martone como “el derecho a desconectarse de los dispositivos
tecnoldgicos utilizados para la realizacién de la prestacion en remoto que,
mirando a fondo, constituye el limite objetivo para la asuncién por parte del
trabajador de una obligacién de disponibilidad desvinculada del horario de

trabajo””.

Ademas, esta problematica no radica dnicamente en el ambito europeo, sino que es
una cuestion a nivel mundial, ya que otros paises como India también han legislado sobre
esta materia, destacando su ley “Derecho a desconectarse” de 2018, la cual permite a sus
empleados desvincularse de los medios tecnolégicos —como correos electronicos o llamadas

— relacionadas con su trabajo fuera de su jornada laboral®.

Mas adelante podremos constatar como todas estas normativas han servido como
aliciente e inspiracioén para la tardfa regulacion de este derecho en Espafia, quien al igual que

Francia, ha otorgado un papel preponderante a la negociacion colectiva®.

26 Pérez Campos, AL (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexion digital. Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo. Vol. 9. N°1, pags. 499-528.

27 Ministerio de Trabajo y Economia Social. (2017). Bélgica. Ley-Programa y Ley de Reactivacion
econémica. Actualidad Internacional Sociolaboral. N° 218, pags. 5-12.

28 Segin Wolters Kluwer, el “smart working” es una forma de trabajo mas flexible e inteligente que la
tradicional, la cual permite al empleado trabajar desde cualquier lugar a la par que establecer su propio horario.

29 Martone, M. (2018). El smart working o Trabajo 4gil en el ordenamiento italiano. Derecho de las
relaciones laborales. N° 1, pags. 88-97.

30 Pérez Campos, AL (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexion digital. Op. Ciz.

31 Sanchez Trigueros, C y Folgoso Olmo, A. (2021). En torno a la “desconexion digital”. Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo. Vol. 9. N° 2.
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3.2 Uni6én Europea

Como hemos podido apreciar con las diferentes legislaciones aisladas de algunos
ordenamientos juridicos, “es evidente la inexistencia de un marco legal juridico europeo
comun que establezca directa y especificamente el derecho a la desconexién digital”*. Con
independencia de la existencia de este régimen legal o no, se presupone que una vez que el
trabajador termina su jornada, no tiene el deber de continuar a disposicién del empresario y
cumplir sus peticiones. Sin embargo, se esta normalizando el contacto empresarial a través
de aplicaciones de mensajerfa instantanea, dejando al trabajador totalmente desamparado

ante estos requerimientos fuera del horario empresarial33 .

Ahora bien, aunque la Unién Europea no haya legislado estrictamente en esta
materia, mucho antes de que las TIC hubieran avasallado nuestras vidas, la Unién ya habia
elaborado la Directiva 89/391/CEE con el propésito de mejorar la seguridad y la salud en
el trabajo, imponiendo una serie de obligaciones tanto al empresario como a los propios

trabaj adores™.

Si avanzamos en el tiempo, otra norma muy relacionada con esta cuestion es la
Directiva 2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo, la cual se encarga de definir tanto el “tiempo de trabajo” como el “periodo de
descanso”. Asimismo, el segundo capitulo de esta otorga a los estados miembros una gran
discrecionalidad de cara a establecer y garantizar la ordenacion de los descansos, dejando una

via abierta a la regulacién de nuevos derechos como el que estamos estudiando.

Igualmente, en los dltimos afios también ha aprobado varias disposiciones sobre

otros aspectos conectados:

e Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea, que en relacion con el art.
31 CDFUE, trata de garantizar unas condiciones saludables, seguras y

dignas a la par que unas jornadas laborales con una duracién limitada™.

32 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexién digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Lan Harremanafk: Revista de relaciones laborales. N° 50, pags. 125-147.

33 Molero Marafién, M.L. (2021). El derecho a la desconexién digital en el marco de la Uniéon Europea
con especial atencion a la igualdad de género. Revista de Derecho Laboral vlex (RDLT/). N° 4, pags. 139-157.

3+ Oficina de Publicaciones de la Unién Europea. (8 de mayo de 2020). Seguridad y salud en el lugar
de  trabajo. Normas generales. EUR-Lex. Disponible en:  https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:c11113 [Ultima consulta: 25 de abril de 2024]

3 Oficina de Publicaciones de la Unién Europea. (25 de octubre de 2019). Condiciones laborales
transparentes y previsibles en la UE. EUR-Lex. Disponible en: https://eur-lex.curopa.cu/ES/legal-
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e Directiva (UE) 2019/1158, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la
vida profesional de los progenitores y los cuidadores, en su articulo 9 otorga
de nuevo a los estados miembros la facultad de regular formas de trabajo

flexible, siempre que se cumplan unos limites razonables.

A pesar de que todas estas Directivas se encuentran ligadas al derecho a la
desconexién digital, solo unos pocos estados —como hemos comprobado con Francia,
Bélgica o Italia— han tomado la iniciativa de legislar sobre la materia. No obstante, la Uniéon
Europea si que tiene conocimiento sobre estos nuevos problemas y esta deliberando sobre
una posible legislacion, por ejemplo, cabe hacer alusion a la Resoluciéon del Parlamento
Europeo, de 10 de octubre de 2019, sobre empleo y politicas sociales en la zona euro
(2019/2111 (INI)), donde se produce un punto de inflexién al mencionar por primera vez

la necesidad de regular un derecho a la desconexién digital ™.

Esta exigencia apareci6, principalmente, como consecuencia del COVID-19, el cual
como ilustra Eurostat, hizo que el porcentaje de empleados que trabajaban desde casa
practicamente se duplicara de un afio para otro, pasando de un 5,3% en 2019 a un 10,2% en
2020. Ademas, esta es una realidad que, al igual que las TIC, ha llegado para quedarse a
nuestras vidas, manteniendo un porcentaje constante durante los afos siguientes, véase un

12,4% en 2021, un 11,1% en 2022 y un 10,4% en 2023"".

Consecuentemente, a partir de este momento se ha incitado en numerosas ocasiones
a la Comisién Europea para que regule sobre la materia, pudiendo destacar la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a
la Comisioén sobre el derecho a la desconexidn, la cual en su anexo incluye un ejemplar
sobre coémo podria articularse un posible texto normativo, abarcando este tanto el concepto
de desconexiéon como posibles medidas de ejecucion del derecho y sanciones ante su
incumplimiento. No obstante, esta iniciativa fue incorporada al Plan de Accién del Pilar
Europeo de Derecho Sociales, de 4 de marzo de 2021, donde se indicaba que la redaccion

de un texto para este derecho no se producirfa hasta junio de 2023, cuando se hubiera podido

redictable-working-conditions-in-the-ew.html [Ultima consulta: 25 de

abril de 2024)

36 Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexion digital. Op. Cit.

37 Eurostat. (s.f). Porcentaje de adultos empleados que trabajan en casa por sexo, grupos de edad,
ndmero de hijos y edad del nifio mas pequefio. Disponible en:
https://ec.curopa.cu/eurostat/databrowser/view/Ifst hhwahchi/default/table?lang=en&category=qoe.qoe




evaluar el alcance de la negociacion del derecho a la desconexion digital por los interlocutores

sociales®®

Sin embargo, estos esfuerzos no han sido en vano y ante la negativa de llevar a cabo
dicha propuesta, el 2 de marzo de 2023 se realizé una nueva Directiva (UE) 2023/2378,
para establecer un nuevo paquete de medidas para el ambito de la digitalizaciéon y para
impulsar el teletrabajo con el animo de consolidar en Europa la Era Digital. En este caso,
entre los conceptos que se delimitan podemos encontrar de forma clara el “derecho a la
desconexién”, el cual define como “la libertad del trabajador a no tener que conectarse a
ningun dispositivo digital o software corporativo, mientras esté en perfodos de descanso o
vacaciones, o fuera de horario laboral”. Ademas, en su articulo 3 se vincula este derecho con
el derecho a la intimidad y la proteccién de datos, dando a entender la importancia que este
nuevo derecho tiene, aunque todavia no se encuentre concretado en una normativa

especifica®.

Asimismo, como alude Oriol Cremades Chueca: “son unas recomendaciones
destinadas a la Comisién sobre el derecho a la desconexion, a la que se insta a que tome
medidas reguladoras”, por lo que “el texto y la orientacién de una eventual directiva sobre

desconexion digital podria llegar a ser distinto”™*.

Esta necesidad de regulacion es primordial sobre todo para algunos tipos de trabajos,
como muestra de ello, el Parlamento europeo ha sefialado que en el caso del teletrabajo “se
tienen el doble de probabilidades de trabajar mas horas que en el trabajo presencial”. De
igual modo, como consecuencia de su progresiva inclusion en el mercado laboral en igualdad
de condiciones que los hombres, las mujeres son también uno de los colectivos mas
afectados por esta hiperconexion. A pesar de esta mejora laboral, a nivel personal siguen

soportando el peso de la mayoria de las tareas del hogar", siendo en la actualidad todavia

38 Molero Marafi6n, M.L. (2021). El derecho a la desconexién digital en el marco de la Unién Europea
con especial atencion a la igualdad de género. Op. Ciz.

39 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexién digital y su incidencia en la prevenciéon de

riesgos laborales. Op. Cit.

40 Fernandez, C.B. (28 de enero de 2021). La desconexién digital, ¢un derecho fundamental de los

trabajadores?. CincoDias. Disponible
https://cincodias.elpais.com/cincodias /2021/01/27 /legal /1611785086 372409.html# [Ultima consulta: 29

de abril de 2024]

#1 Si bien actualmente se esta produciendo un reajuste en el reparto de las tareas del hogar, este todavia
no es suficiente, sobre todo cuando hay hijos de por medio.
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mas complicado compaginar su vida personal y profesional, debiendo asumir mayores

riesgos en esta ultima o incluso rechazar a su crecimiento como profesional 42,

Para concluir esta cuestion, también cabe hacer referencia al caso de un grupo de
trabajadores concretos que vienen sufriendo varios conflictos desde su irrupcién en el

mercado laboral, sobre todo a nivel normativo, es el caso de los “viders” .

Pese a que nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia del 25 de septiembre de
2020 (rec. 4746/2019) —también conocida como “Sentencia Glovo”— afirmé que la relacién
existente entre un repartidor de una plataforma digital o “rider” y la propia plataforma tiene

naturaleza laboral, unificando asf la doctrina existente y marcando un hito en este ambito*.

El ordenamiento espafiol opté por aprobar una normativa —a pesar de no ser
necesaria esta regulaciéon concreta— que les considera trabajadores por cuenta ajena y no
auténomos o trabajadores auténomos econémicamente dependientes —como se los ha
intentado clasificar desde un principio—. Inicialmente se aprob6 el Real Decreto-Ley
9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el ET, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales,
que postetiormente fue derogado por la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se
modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales

y la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre®.

Con esto, se buscaba que pudieran disfrutar de varios derechos, entre los que se
encuentra la desconexion digital, pues al trabajar a través de una plataforma digital de un
dispositivo movil, los riesgos para su salud en este ambito son mayores. Sin esta legislacion,

muchos optaban por clasificarles como auténomos, lo que les otorgaba una mayor

42 Molero Marafi6n, M.L. (2021). El derecho a la desconexién digital en el marco de la Unién Europea
con especial atencion a la igualdad de género. Op. Ciz.

43 El extranjerismo “rider” hace referencia, principalmente, a los repartidores a domicilio que trabajan
para plataformas digitales, tales como Uber o Glovo. Su principal lucha radica en ser considerados
completamente trabajadores asalariados, en vez de trabajadores auténomos.

4 De Heredia Ruiz, 1.G. (8 de octubre de 2020). STS 25/9/20: Los tepartidores de GLOVO son
trabajadores por cuenta ajena (y no necesitan una regulacion especial). Una mirada critica a las relaciones laborales.
Disponible en:
trabajadores-por-cuenta-ajena-y-no-necesitan-una-regulacion-especial/ [Ultima consulta: 8 de junio de 2024]

4 Rivas Moreno, J. A. (2024). El fenémeno rider: actuaciones inspectoras y modificaciones normativas
frente a las formulas de evasion del orden social en Guerrero Padrén, T (Dit.), Derecho del Trabajo y Seguridad
Social. Aspectos criticos de su regulacién. Ediciones Laborum (Mutcia)
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flexibilidad horaria y mayores dificultades para desconectar, dejandoles totalmente

desamparados ante la ley.

No obstante, la Unién Europea también ha decidido dar un paso hacia delante en
esta materia con una propuesta de directiva, la cual ha terminado promulgando recientemente

la conocida “Ley rider europea”, para mejorar la situacion laboral de estos trabajadores®.

Como podremos analizar posteriormente, los riders también son unos de los
principales puntos de mira en relacién con el registro y regulacion de la jornada de trabajo y

con los nuevos riesgos psicosociales derivados de la hiperconexion.

3.3 Espafa

Si tenemos en consideracion el art. 40.2 CE donde se expone que “los poderes
publicos fomentaran una politica que garantice la formacién y readaptacion profesionales;
velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario, mediante
la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promociéon de
centros adecuados”, podemos apreciar que ya entonces se concebia la existencia del derecho
al descanso que, como hemos mencionado al comienzo del trabajo, se desarrolla de forma
més amplia en los arts. 34 y ss. del Estatuto de los Trabajadores*’. Gracias a esta legislacion,
se entiende de forma implicita que los trabajadores tienen derecho a no contestar llamadas o
mensajes de trabajo fuera del horario laboral, pues fuera de dicho horario se entiende que el
empleado no tiene obligaciones laborales e, igualmente, el empresario tampoco tiene la

facultad para obligarnos a contestar®.

A pesar de ello, debido a las exigencias de la sociedad, nuestro ordenamiento —quien,
no ha sido de los ultimos, junto con Francia, Bélgica e Italia entre otros— ha reconocido la
necesidad de gestionar el uso de las nuevas tecnologias dentro del ambito laboral al empezar
a vislumbrarse los limites que en el pasado nos parecfan infranqueables gracias a la legislacion

existente, teniendo que acometer medidas mas explicitas®.

46 Ruiz de Valbuena, R. (15 de marzo de 2024). La “ley rider” europea refuerza los derechos de los

trabajadores de las plataformas digitales. CincoD7as. Disponible en: https://cincodias.elpais.com/legal/2024-

03-15/la-lev-rider-europea-refuerza-los-derechos-de-los-trabajadores-de-las-plataformas-digitales.html#

[Ultima consulta: 2 de mayo de 2024]
47 Sanchez Trigueros, C y Folgoso Olmo, A. (2021). En torno a la “desconexion digital”. Op. Cit.
4 Pérez Campos, AL (2019). La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?. Op. Ciz.
4 Sanguineti Raymond, W. (2021). ¢Derecho a la desconexién o deber de reconexion digital?. Trabajo
'y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales. N° 78.
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No obstante, en este caso las grandes empresas privadas han ido por delante a la hora
de plasmar esta exigencia sobre el papel, debiendo destacar la labor que ha hecho el convenio
colectivo del grupo AXA para los afios 2017-2020, donde menciona por primera vez de
forma explicita el derecho a la desconexion digital en el titulo de su articulo 14”. Si bien en
sus primeras lineas trata de buscar una justificacién para este derecho en base a los avances
de la tecnologia en la dltima década, el verdadero logro se encuentra al final del precepto,
donde se indica que “salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA
reconoce el derecho de los trabajadores a no responder a los mails o mensajes profesionales

fuera de su horario de trabajo™".

Sin embargo, el verdadero avance en nuestro pais se produjo con la llegada de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales —en adelante LOPD—, la cual actia como complemento al

Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, General de Proteccion de Datos,

creando asi un nuevo marco legal para los derechos digitales en general™.

En este contexto, el legislador ha optado por ubicar este nuevo derecho dentro del
Titulo X, dedicado a la garantia de los derechos digitales, concretamente en el articulo
88, el cual cuenta con tres subapartados. Si realizamos un analisis integral del precepto,
comenzando por el primer apartado, establece que “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”. Como defiende Cabello Roldan,
el propésito de este texto no es otro que reiterar la importancia de los derechos
constitucionales del art. 18.4 CE, los cuales se encuentran ligados al ambito laboral,
destacando sobre todo el papel de estos nuevos derechos digitales™. Ademas, hay que
remarcar el hecho de que el precepto no establezca ningun tipo de discriminacion entre los
trabajadores, incluyendo a los empleados publicos de forma explicita, pero también a la alta
direccién de forma implicita, siendo estos ultimos unos de los sujetos que mas dificultades

presentan para descansar y conciliar la vida familiar y laboral™.

50 Pérez Campos, A.L (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexion digital. Op. Cit.

51 Taléns Visconti, E.E. (2019). El derecho a la desconexion digital en el ambito laboral. Op. Ciz.

52 Cardona Rubert, M.B. (2020). Los petfiles del derecho a la desconexion digital. Op. Ciz.

53 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexién digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Op. Cit.

>* Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexion digital. Op. Cit.
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Continuando con el analisis de este precepto, cuando se enuncia en el art. 88.2
LOPD que “las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto
de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacién 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”. En atencién a la
primera parte de este fragmento, podemos apreciar que el legislador trata de graduar este
derecho en funcién de la concreta actividad laboral que se lleve a cabo. Como alude Taléns
Visconti “no es lo mismo su proyeccién en una empresa con un importante componente
tecnolégico, que en otra de cuya forma de llevar a cabo la actividad sea un tanto mas
tradicional. Tampoco sera lo mismo en aquellos trabajos que se desarrollan integramente en
un lugar concreto y la de aquellos otros donde el empleado dispone de una mayor movilidad
e, incluso, los que se desenvuelven plenamente a distancia —teletrabajo— . De igual modo, en
el seno de una misma empresa, el personal que realiza un trabajo mas rutinario o repetitivo
dista a estos efectos respecto de los empleados que tienen un mayor grado de responsabilidad
y, con ello, mas flexibilidad horaria y mas dependencia de los instrumentos digitales —correo

electrénico, redes sociales o teléfono movil—""".

Finalmente, el art. 88.3 LOPD establece 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 tecnologicas que evite el riesgo de fatiga
informatica. En particular, se preservara 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”. A mi juicio, a la par que
defienden Altés Tarrega y Yagiie Blanco, esta obligacién es una de las mayores aportaciones
que se han hecho al régimen juridico de la desconexién digital pues, por una parte, se impone
al empresario el deber de respetar los limites establecidos por la negociacién colectiva. Sin
embargo, en ausencia de este acuerdo, tiene el deber de elaborar un protocolo que garantice
la seguridad y la salud de sus trabajadores en este ambito tan importante, de cara a evitar los

posibles tiesgos psicosociales que puedan derivarse de la hiperconexion™.

55 Taléns Visconti, E.E. (2019). El derecho a la desconexion digital en el ambito laboral. Op. Ciz.
56 Altés Tarrega, J.A y Yagiie Blanco, S. (2020). A vueltas con la desconexion digital: eficacia y garantias
de lege lata. Labos. Vol. 1, N° 2, pags. 61-87.
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No obstante, como alude Dominguez Leén, este marco normativo presenta un
defecto y es que en el Titulo II “De los derechos de representacion colectiva y de reunion de
los trabajadores en la empresa” del ET se establecen una serie de requisitos —un nimero
concreto de trabajadores en la empresa— para acceder a los mismos. Por tanto, aquellos
trabajadores que no posean la representacion legal necesaria no podran acceder a la
negociacion colectiva para intervenir en la regulaciéon del derecho a la desconexién digital.
En estos casos, como hemos mencionado antes, sera deber del empresario establecer una
politica interna con un margen de actuacion practicamente ilimitado, lo que suele derivar en

planes muy flexibles”".

Con todo, como aboga Velasco Portero, si bien este precepto hace una especial
mencién a los trabajadores a distancia al final del texto, debido a la mayor facilidad que
poseen para ver vulnerado su descanso e intimidad, a la par que para sufrir los efectos de la
hiperconexién, no hay que olvidar que “todos los trabajadores son, en cierta medida,
teletrabajadores potenciales: todas las personas llevamos siempre encima un aparato con
el que la empresa o el trabajo puede contactar con nosotros en cualquier momento y lugar’".

No debemos, por tanto, menospreciar a ningun trabajador por la actividad productiva que

lleve a cabo.

Dejando a un lado el art. 88 LOPD, el legislador ha querido dejar constancia de este
nuevo derecho en la normativa laboral por excelencia, el Estatuto de los Trabajadores,
introduciendo a través de la Disposicion Final Decimotercera de la LOPD el nuevo
articulo 20 bis ET, el cual establece que “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 geolocalizacién en
los términos establecidos en la legislaciéon vigente en materia de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales”. En este caso, es cuanto menos curioso que
este derecho se situe dentro de los limites del poder de direccion del empresario, y no junto
con el resto de los derechos del trabajador con relevancia constitucional, recogidos en el art.
4 ET”. Ademis, también debemos destacar que, debido a su caricter prepandémico es una

normativa que se centra mas en el ambito de la intimidad —obviamente nos encontramos

57 Dominguez Ledn, B. (2022). El derecho a la desconexion digital. Revista de Estudios Fronterizos del
Estrecho de Gibraltar: REFEG. N° 10.

58 Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexion digital. Op. Cit.

3 Altés Tarrega, J.A y Yagiie Blanco, S. (2020). A vueltas con la desconexion digital: eficacia y garantfas
de lege lata. Op. Cit.
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ante una ley de proteccién de datos— que, en el ambito de la salud, el cual ha dado mucho de
lo que hablar a raiz de la hiperconexién originada por el auge del teletrabajo durante la crisis

del COVID-19%.

Como se ha mencionado anteriormente, la importancia del derecho a la desconexiéon
digital varfa de un trabajo a otro. Es por ello, que el legislador se ha percatado de la existencia
de un grupo de trabajadores que, como hemos mencionado anteriormente, a raiz de la crisis
del COVID-19 se han vuelto especialmente vulnerables en este ambito, aprobandose la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia® —en adelante LTD—. Su principal aportacién
se encuentra en su articulo 18, el cual se dedica en su totalidad a reconocer de forma explicita
este derecho a la desconexion digital a este grupo de trabajadores. No obstante, ya el art. 7
LTD conecta con este derecho cuando menciona de forma expresa que formara parte del
contenido minimo obligatorio el “horario de trabajo de la persona trabajadora y dentro de
él, en su caso, reglas de disponibilidad”. Por tanto, siguiendo las palabras de Mufioz Ruiz, “al
establecerse que en todo caso debe existir un horario de trabajo prefijado por las partes, se
esta indicando también que fuera de éste, el trabajador a distancia tiene derecho a interrumpir

la comunicacién con la empresa y compafieros de trabajo”.

Ademas, el art. 16.1 LTD también hace una remisién implicita a la desconexion
digital cuando establece que “en particular, debera tenerse en cuenta la distribuciéon de la
jornada, los tiempos de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones durante
la jornada”, aludiendo a términos que estan intrinsicamente vinculados a este nuevo derecho

digita 03,

Si bien, lo tnico que hace este art. 18 LTD es remitirse a lo dispuesto en el art. 88
LOPD. Pese a esto, s que trata de concretar un poco mas este derecho explicando con mas
detalle los deberes minimos que corresponden en este caso al empresario, indicando que “el
deber empresarial de garantizar la desconexién conlleva una limitacién del uso de los
medios tecnolégicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los periodos de
descanso, asf como el respeto a la duracién maxima de la jornada y a cualesquiera limites y

precauciones en materia de jornada que dispongan la normativa legal o convencional

%0 Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexion digital. Op. Cit.

1 Hay que tener en cuenta que esta normativa proviene de la tramitacion como proyecto de ley del
Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia. Por tanto, el presente Real Decreto-
Ley se encuentra actualmente derogado.

02 Mufioz Ruiz, A.B. (2020). El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo. Trabajo y derecho: nueva
revista de actualidad y relaciones laborales. N° 12.

93 Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexion digital. Op. Cit.
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aplicables”*. Por tanto, como defiende Sanguineti Raymond, nos encontramos ante un gran
avance en comparacion con el art. 88 LOPD, donde solo se concebia como un derecho del
trabajador, mientras que con el art. 18 L'TD “no solo el trabajador tiene el derecho a no
conectarse, si no que el empresario tiene atribuido un correlativo deber de garantia de este
derecho, que lo obliga, no solo a respetarlo, si no a adoptar todas las medidas y poner todos
los medios que resulten necesarios para que la desconexion del trabajador sea real y

2565

efectiva”®.

A rafz de esta regulacion en la LTD, podemos apreciar varias caracteristicas de este

derecho a la desconexion digital®:

e En primer lugar, es un derecho homogéneo, es decir, se concibe para todas
las modalidades de trabajo a distancia. No obstante, como defiende Moreno
Vida, “hay que tener en cuenta que todo teletrabajo es trabajo a distancia,
pero no todo trabajo a distancia es teletrabajo (este ultimo exige trabajo a
distancia, pero también la utilizaciéon de la tecnologia de la informacion y la
comunicacién)”. Por tanto, podemos afirmar que la clave del trabajo a
distancia reside en ejercer la actividad laboral fuera del lugar convencional
—generalmente el centro de trabajo—, pudiendo realizarse, por ejemplo, desde
el propio domicilio u otro lugat, tanto de forma sincrona o asincrona®’.

e También es un “derecho completo, directamente ejercitable y flexible
en su configuraciéon” pues, aunque la normativa no es del todo clara, el
trabajador tiene la facultad para no contestar a mensajes, ni continuar con su
actividad laboral una vez terminada la jornada, entre otros. Ademas de
imponer, a su vez, al empresario el deber de no comunicarse con los
empleados en sus periodos de descanso.

No obstante, al existit —como hemos mencionado antes— distintas
modalidades de trabajo a distancia, habra que estar a lo dispuesto

especialmente para cada una de ellas®.

% Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexion digital. Op. Cit.

%5 Sanguineti Raymond, W. (2021). ¢Derecho a la desconexion o deber de reconexion digital?. Op. Cit.

% Mufioz Ruiz, A.B. (2020). El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo. Op. Cit.

67 Moreno Vida, M.N. (2012). Novedades en matetia de modalidades contractuales. Contrato
indefinido para pequefias empresas, trabajo a tiempo parcial y trabajo a distancia. Temas laborales: Revista andaluza
de trabajo_y bienestar social. N° 115, pags. 193-220.

%8 Mufioz Ruiz, A.B. (2020). El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo. Op. Cit.
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Por ejemplo, volviendo de nuevo a Sanguineti Raymond, sostiene que “una
posible excepciéon valida a la aplicaciéon de este derecho podria estar
representada por la suscripcion, a nivel individual o colectivo, de un pacto
de disponibilidad, en virtud del cual el trabajador, por lo general a cambio
de una contraprestaciéon econémica —complemento de disponibilidad— , se
compromete a estar en condiciones de ser localizado durante su tiempo de
descanso y a reincorporarse a las labores si es requerido, computando
entonces como de trabajo el lapso durante el cual ha tenido lugar su
reincorporacion. Aqui, por hipétesis, el trabajador ha de estar localizable y
atento a cualquier comunicacion del empresario, aunque a los solos efectos
de poder ser llamado. Lo cual, como es evidente, limita pero no anula su
derecho a la desconexion, ya que el empresario no podra ponerse en contacto

256

con €l con fines distintos”®. A mi parecet, este tipo de excepcion es el que se
aplica, por ejemplo, a las guardias localizadas y garantiza la flexibilidad de esta
desconexiéon digital, para que pueda adaptarse a multiples y diferentes
actividades laborales sin constituir una intromision ilegitima por parte del

empresario en el descanso del trabajador.

No obstante, a pesar de todo no es un derecho absoluto y como alude
Mufoz Ruiz, en la Disposicion Adicional 1* de la LTD en su apartado
segundo se indica que “los convenios o acuerdos colectivos podran regular
(...) las posibles circunstancias extraordinarias de modulacién del derecho a la

3570

desconexion””, pudiendo existir un deber de “re-conexién” por parte del

trabajador cuando sea estrictamente necesario’".

Con todo, hay que apartarse un poco tanto de la LOPD como de la LTD vy sus

preceptos para ver como ha decidido la jurisprudencia interpretarlos y poner esta legislacion

en practica, ademas de las posibles lagunas que haya podido encontrar y colmar.

Mucho antes de que se promulgara el derecho a la desconexion digital y los teléfonos

moéviles albergaran la gran cantidad de servicios y aplicaciones que poseen hoy en dia, los

tribunales ya eran verdaderamente conscientes del potencial peligro que estos dispositivos

% Sanguineti Raymond, W. (2021). ¢Derecho a la desconexion o deber de reconexion digital?. Op. Cit.

70 Mufioz Ruiz, A.B. (2020). El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo. Op. Cit.

71'Si bien estas circunstancias extraordinarias no van a ser objeto de estudio por nuestra parte, debido
a la variedad y diferencias que seguramente existan entre cada sector de actividad, cabe pensar que estos
supuestos se reducen a casos de fuerza mayor o de grave riesgo para la supervivencia de la empresa, entre otros.
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podian tener para los derechos de los trabajadores y resolvié a favor de ellos en multiples
ocasiones. Entre ellas, en la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social), de
17 de julio de 1997 (AS/1997/3370), la sala declaré las instrucciones establecidas por la
empresa para que los trabajadores mantuvieran “una conexioén ininterrumpida y en todo
momento” de sus teléfonos moviles con los de las empresa y todos sus clientes una vez

terminada la jornada labora .

No obstante, vale la pena hacer referencia a una reciente resoluciéon donde esta nueva
regulacion sobre el derecho a la desconexién digital ha jugado un papel clave, nos referimos
a la Sentencia del TSJ de Madrid (Sala de lo Social), de 21 de febrero de 2022 (num.
rec. 20/2022). En este caso, los hechos se centran en un trabajador, el cual llevaba desde el
3 de mayo de 2016 en la empresa y ha sido objeto de un despido disciplinario, alegando el
empresario explicitamente: “indisciplina y desobediencia en el trabajo, transgresion de la
buena fe contractual y abuso de confianza en el desempefio del trabajo, y la disminuciéon
continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado”. Inicialmente, el
Juzgado de lo Social N°1 de Madrid que conocié en primera instancia, ante la demanda del
trabajador decidié declarar improcedente el despido disciplinario y consecuentemente en la
sentencia que nos ocupa, el empresario decidié presentar recurso de suplicacion. Ante estos
hechos, volviendo al tema de la desconexioén digital, debemos centrarnos en el FJ 3, donde
entre los hechos que se comentan, uno de ellos fue que el 3 de agosto de 2020 la empresa le
requiri6 al trabajador por correo electréonico para que pasara la ITV de la furgoneta que
utilizaba. Sin embargo, el trabajador se encontraba de vacaciones desde el 2 al 17 de agosto,
ante lo que el tribunal estima que “el correo del 3 de agosto no tenia que ser atendido, pues
se envid en vacaciones, lo que no es acorde al derecho a la desconexion digital del trabajador”.
Cabe destacar, que después de sus vacaciones, la empresa le requirié de nuevo el 18 de agosto
y consecuentemente el trabajador pasé la ITV el 26 de agosto, no incumpliendo entonces la

obligacion impuesta por el empresario y no existiendo la desobediencia alegada.

En sintesis, la sala fall6 desestimando el recurso, por tanto, como expone Rojo
Torrecilla en su andlisis de esta misma sentencia “se trata de una concatenacion de casos en

los que el trabajador, por diversas circunstancias, tiene derecho al disfrute de permisos y

72 Martin Mufioz, M.R. (2021). E/ derecho a la desconexion digital y su tratamiento en la negociacion colectiva en
Kahale Catrillo, D.T (Coord.), Congreso Internacional “Retos interdisciplinares en el entorno de la industria
4.0”, Universidad Politécnica de Cartagena.
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periodo vacacional, es decir de no prestacién de servicios, por lo que la desconexién digital

impacta de lleno™”.

A pesar de esto, no han sido todo luces, si no que en la Sentencia del TSJ de Madrid
(Sala de lo Social), de 9 de junio de 2021 (nim. rec. 318/2021)"*, el tribunal estableci6 en
su FJ 2 que, si bien “el derecho a la desconexion digital debe ser ineludiblemente preservado
cuando se imponga la realizacién de algin tipo de trabajo a distancia o cuando se trate de
que el trabajador se vea obligado a utilizar en su domicilio herramientas tecnolégicas (...) el
derecho del trabajador no es incompatible con que la empresa pueda imponer la realizacion
de actividades laborales fuera del horario ordinario”. Por tanto, como hemos
mencionado anteriormente, este derecho no es absoluto y en este caso, aunque no sea en el
horario habitual, siempre que nos encontremos todavia dentro de la duracién normal de la
jornada laboral no se vera vulnerado el derecho a la desconexion digital y nos encontraremos

ante tiempo de trabajo efectivo”.

Asimismo, también conviene subrayar la posicién de la sala en la Sentencia del TS]
de Cataluiia (Sala de lo Social), de 5 de mayo de 2023 (nam. rec. 7704/2022), donde
un trabajador demandé a su empresa por imponerle una carga de trabajo desmesurada, ya
que trataba con clientes de diferentes zonas horarias, lo que junto con la modalidad de
teletrabajo en la que realizaba sus labores, le sometia a una completa disponibilidad que
no le permitia disfrutar de su tiempo de trabajo o desconectarse de los medios electrénicos
y tecnologicos de los que estaba continuamente pendiente, ademas de las intromisiones en
su intimidad y vida personal y familiar que esto suponia. Todo esto, junto con otra serie

de hechos, provocaron una patologfa psiquiatrica al trabajador’.

73 Rojo Torrecilla, E. (20 de abril de 2022). La proteccion del derecho a la desconexion digital fuera
del tiempo de trabajo. Una nota breve a la sentencia del TSJ de Madrid de 21 de febrero de 2022. E/ nuevo y
cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nnevas realidades laborales. Disponible en:
http:/ /www.eduardorojotorrecilla.es /2022/04/la-proteccion-del-derecho-la.html  [Ultima consulta: 13 de
junio de 2024]

74 Véase mds informacion sobre esta sentencia en: Sanchez, L.J. (20 de octubre de 2021). El derecho
a la desconexién digital no es absoluto, segin las primeras sentencias. Confil_egal. Noticias juridicas y jurisprudencia.
Disponible en: https://confilegal.com/20211020-el-derecho-a-la-desconexion-digital-no-es-absoluto-segun-
las-primeras-sentencias/ [Ultima consulta: 13 de junio de 2024]

75 Caso distinto sera el de las horas extraordinarias — aquellas realizadas una vez que se ha completado
la duraciéon maxima de la jornada ordinaria —, ya que estas se pactan voluntariamente ya sea de forma colectiva
o individual de acuerdo con el art. 35 ET.

76 Véase mas informacién sobre esta sentencia en: Gonzalez, V. (3 de agosto de 2023). La desconexion
digital, un derecho «de segunda» dentro de la Unién Europea. Confilegal. Noticias juridicas y jurisprudencia.
Disponible en: https://confilegal.com/20230803-la-desconexion-digital-un-derecho-de-segunda-dentro-de-la-

union-europea/ [Ultima consulta: 13 de junio de 2024]
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Ante ello, el tribunal resuelve en el F] 5 que siendo cierto que el derecho a la
limitacion del tiempo de trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un
periodo de vacaciones anuales retribuidas “constituye un derecho fundamental para el
Derecho de la Unién en virtud del articulo 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (...) eso no significa que se trate de un derecho fundamental de los
recogidos en la Constitucién espafiola, puesto que en esta la limitacién del tiempo de trabajo
y el derecho al descanso aparecen en el articulo 40.2 dentro de los principios rectores de la
politica social y econémica”. Por tanto, en este caso la sala ha optado por calificar al derecho
a la desconexién digital del trabajador como un derecho de segunda, a pesar de encontrarse

estrechamente vinculado a los derechos fundamentales recogidos en el art. 18 CE.

Sin embargo, como alude Trujillo Pons, hay que “buscar indicios de relacién causa
efecto entre el exceso de jornada y patologfas”, pudiendo asf alegar una violaciéon del derecho
alavida y a la integridad o el derecho a la intimidad. No obstante, el profesor también sefiala
que cada vez habra mas jurisprudencia sobre este tema y seguramente se comenzara a

catalogar estos nuevos derechos digitales de los trabajadotes como derechos fundamentales’”.

Con todo, a mi parecer y compartiendo el enfoque de Pérez Campos, nos
encontramos unicamente ante una previsiéon totalmente genérica. Este nuevo derecho
carece de delimitacién conceptual, ofreciendo asi un amplio margen de maniobra a la
negociacion colectiva y al empresario con sus politicas internas. Por tanto, a grandes rasgos
podemos afirmar que nos encontramos ante un derecho que a nivel normativo se encuentra

vacio de contenido, no existiendo, ademas, sanciones que respalden su cumplimiento.”

Ademas, la desconexion digital va mucho mas alld de las simples intromisiones del
empresario, pudiendo entrar en juego el papel de terceras personas, pues siguiendo las
palabras de Sanchez Trigueros y Folgoso Olmo, “debe recordarse que la revolucion digital
no afecta exclusivamente a las relaciones entre empleador y trabajadores, sino también a la
de los trabajadores con la clientela. En estos casos, teniendo en cuenta la necesidad —real o
creada— de atencién permanente e inmediata, pueden ser dichos clientes o usuarios los que,
a través del correo electrénico y otras vias de comunicacion, pueden instituirse como los

principales agentes vulneradores del derecho a la desconexion de los trabajadores™.

7 Trujillo Pons, F. (2021). La desconexidn digital en el dmbito laboral 2a edicidn. Tirant lo Blanch. Valencia.
78 Pérez Campos, AL (2019). La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?. Op. Ciz.
7 Sanchez Trigueros, C y Folgoso Olmo, A. (2021). En torno a la “desconexion digital”. Op. Cit.
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4. EL TIEMPO DE TRABAJO Y DE DESCANSO EN EL
AMBITO LABORAL

4.1 Delimitacién del tiempo de trabajo y de descanso

Siguiendo las palabras de Lerouge, “el derecho a la desconexion digital se basa
esencialmente en una medida del tiempo, y conlleva hacer posible una frontera efectiva entre
el tiempo de trabajo y el tiempo de vida personal que se ha perdido con la evolucion del
mundo del trabajo”®. En Europa, el primer pais que aprob6 una ley de carécter laboral para
limitar la jornada fue Reino Unido en 1802, con la Health and Morals of Appretices Act
—también conocida como “Ley de Fabricas”—, estableciendo una jornada maxima para
mujeres y nifios”. No obstante, en Espafia —como consecuencia del retraso industrial que
venfamos padeciendo— este tipo de normativa fue mas tardia, siendo la primera de ellas la
conocida Ley Benot de 1873, que tenfa como principal objetivo proteger a los nifios
mediante el establecimiento de jornadas maximas y otra serie de limitaciones, concretamente

su texto enunciaba®*:

“Articulo 1°: Los nisios y las niias menores de diez arios no seran admitidos al trabajo en ninguna

fabrica, taller, fundicion o mina.

Articulo 2°: No excederd de cinco horas cada dia, en cualquier estacion del asio, el trabajo de los

nirios menores de trece, ni el de las ninias menores de catorce.

Articulo 3° Tampoco excederd de ocho horas el trabajo de los jovenes de trece a quince aios, ni el

de las jovenes de catorce a diecisiete.

Aprticulo 4°: No trabajardn de noche los jovenes menores de quince anos, ni las jovenes menores de
diecisiete, en los establecimientos en que se empleen motores hidrdaulicos o de vapor. Para los efectos de esta

Ley, la noche empieza a contarse desde las ocho y media.”

Sin embargo, el verdadero hito se produjo con la creaciéon de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo en 1919 y la promulgacién de su Convenio N°1, sobre las

horas de trabajo, donde se fij6 como regla general una jornada diaria de 8 horas y una

80 Lerouge, L. (2019). Desconexion digital del trabajo: reflexiones sobre los retos juridicos en derecho
laboral. Op. Cit.

81 Navas Gonzalez, R. (2022). La legislacion laboral y las condiciones de trabajo a principios del siglo
XX. Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Labornm. N° 5, pags. 109-130.

82 Martinez Pefias, L. (2011). Los inicios de la legislacion laboral espafiola: La Ley Benot. Revista
Aeguitas: Estudios sobre bistoria, derecho e instituciones. N° 1, pags. 25-70.
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jornada semanal de 48 horas, como maximo, en ambos casos®. A raiz de esto, nuestro
Estatuto de los Trabajadores siguié su modelo, estableciendo limites a la jornada diaria y
semanal, ademas de imponer una serie de descansos obligatorios entre cada una de las

jornadas.

Con todo, el crecimiento de modalidades como el trabajo hibrido o en remoto esta
haciendo que, debido a la flexibilidad que ofrecen, la forma de organizar la jornada laboral
esté cambiando. Por tanto, uno de los elementos claves a la hora de tener en cuenta a la hora
de legislar en esta materia es la distincion entre el concepto de “tiempo de trabajo” y “tiempo
de descanso” los cuales podemos encontrar en la Directiva 2003/88/CE, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo,
la cual busca establecer unas medidas de seguridad y salud minimas para los trabajadores,

diferencia en su art. 2 entre:

e [l tiempo de trabajo es “todo periodo durante el cual el trabajador
permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su
actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o

practicas nacionales”.

e FEltiempo de descanso es “todo periodo que no sea tiempo de trabajo”.

Aun asi, a mi parecer y siguiendo a Cardona Rubert, actualmente esta simple
definicién del tiempo de descanso como mera oposicion a lo considerado tiempo de trabajo
no es del todo apropiada®. Aligual que sucede con el concepto de tiempo de trabajo al incluir
el requisito de que “el trabajador permanezca en el trabajo” el cual parece exigir la presencia
del empleado en el centro de trabajo fisico en sentido estricto, dejando a un lado la posibilidad
de trabajar en remoto, ya sea en nuestra casa o en cualquier lugar donde podamos utilizar

nuestros dispositivos electronicos para continuar con nuestras tareas.

Pese a todo, la jurisprudencia se ha encargado de matizar y perfilar estos conceptos,
por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon,

Valladolid (Sala Social), de 3 de febrero de 2016 (nam. rec. 2229/2015), FJ 4, se dijo que

83 OIT. (13 de noviembre de 2019). Convenio nim. 1: Un hito en materia de derechos de los
trabajadores. Disponible en: https://www.ilo.org/es/resource/article/convenio-num-1-un-hito-en-materia-
de-derechos-de-los-trabajadores [Ultima consulta: 10 de junio de 2024]

84 Cardona Rubert, M.B. (2020). Los perfiles del derecho a la desconexion digital. Revista de derecho
social. N°. 90, pags. 109-126.
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“el tiempo de trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado

fuera del mismo™®’.

No obstante, debido a la variedad de trabajos existentes siempre hay casos
particulares, debiendo acudir a la jurisprudencia de cara a colmar estas posibles lagunas

86

legislativas. Uno de estos casos son las guardias™, las cuales pueden ser de varios tipos.

Por un lado, tenemos las guardias domiciliarias, donde destaca el caso Matzak —
Sentencia TJUE (Sala Quinta), de 21 de febrero de 2018 (C-518/15) —, un bombero que
reclamé al ayuntamiento para el que trabajaba los importes correspondientes a estas guardias
donde el trabajador debia permanecer obligatoriamente en su domicilio y responder a los
requerimientos de sus superiores en un plazo de ocho minutos. La respuesta del tribunal en
este caso fue que “estas obligaciones, que impiden que los trabajadores afectados elijan su
lugar de estancia durante los periodos de guardia, deben considerarse comprendidas en el

ejercicio de sus funciones” y, por tanto, considerarse tiempo efectivo de trabajo.

Sin embargo, en la misma sentencia la Sala también traté el tema de las guardias
localizadas®’, caso diferente, ya que “aunque esté a disposicion de su empresatio en la
medida en que debe estar localizable, en esta situacion el trabajador puede administrar su
tiempo con menos limitaciones y dedicarse a sus intereses personales”, por lo que “sélo debe
considerarse «tiempo de trabajo» en el sentido de la Directiva 2003 /88 el tiempo dedicado a

la prestacion efectiva de servicios”.

Dejando a un lado las guardias, caso aparte es cuando realizamos una actividad que
no forma parte de nuestro trabajo habitual, véase cuando la empresa nos obliga a realizar un
curso de formacioén fuera de nuestro tiempo de trabajo. Este es el caso de la Sentencia
TJUE (Sala Décima), de 28 de octubre de 2021 (C-909/19), donde el trabajador reclamé
a la Administracion Publica para la que trabajaba el pago en horas extraordinarias del tiempo
que habfa dedicado a completar la formacion fuera de su horario habitual. Ante esto, la
audiencia resolvié que “cuando un trabajador recibe de su empresario instrucciones de cursar

una formacién profesional para poder ejercer las funciones que ocupa y, por lo demas, el

85 Trujillo Pons, F. (2021). La desconexion digital en el dmbito laboral 2a edicion. Op. Cit.

86 Segun la RAE, una guardia es “en algunas profesiones o establecimientos, servicio que asegura la
continuidad de prestaciones basicas fuera de su horario habitual”, por lo tanto, al encontrarse fuera de la jornada
laboral, en principio no deberfa computar como tiempo de trabajo.

87 Tipo de guardia donde el trabajador debe permanecer accesible de forma ininterrumpida. Sin
embargo, a diferencia de la guardia domiciliatia, no debe encontrarse obligatoriamente en un lugar concreto, lo
que le permite administrar ese tiempo con una mayor libertad y dedicatlo a sus propios intereses.
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propio empresario ha firmado el contrato de formacién profesional con la empresa que debe
impartir dicha formacién, procede considerar que, durante los periodos de formacién
profesional, dicho trabajador esta a disposicion de su empresario”, independientemente de
que no sea su lugar habitual de trabajo, pues igualmente acudir al curso es una obligacion

impuesta por el jefe.
4.2 El registro de la jornada

Estos conflictos entre tiempo de trabajo y de descanso nos llevan a otro aspecto clave
relacionado con el derecho a la desconexion digital y es: ¢como delimitamos el tiempo de
trabajo de cara a saber cuando comienza nuestro tiempo de descanso para disfrutar de este

derecho a desconectar?.

Hasta hace relativamente poco, el legislador no imponia al empresario el deber de
controlar la jornada de sus trabajadores. Sin embargo, con el art. 10 del Real Decreto-ley
8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo, se introdujo el art. 34.9 ET, con el que se
buscaba dar respuesta a la Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de marzo de 2017
(nam. rec. 81/2016), que en su FJ 5 afirmaba que la legislacién vigente en dicho momento
no exigfa “la llevanza de un registro de la jornada diaria efectiva de toda la plantilla para poder

comprobar el cumplimiento de los horarios pactados”gg.

Consecuentemente, a través de este nuevo art. 34.9 ET, se obliga al empresario a
realizar un registro diario de la jornada de cara a conocer el inicio y el fin de esta todos los
dfas. Sin embargo, no establece cémo llevarlo a cabo, si no que deja la organizaciéon en manos

de la negociacion colectiva o de los acuerdos de empresa™.

En la practica, este registro puede parecer muy sencillo y factible si pensamos en
trabajos donde es imposible continuar con nuestras tareas una vez que abandonamos el
centro de trabajo —véase trabajos totalmente manuales como, por ejemplo, las fabricas
alimenticias o la hostelerfa—. Sin embargo, como hemos visto gracias a las nuevas tecnologfas
en muchas ocasiones es posible continuar con nuestras tareas, o incluso realizar todo nuestro

trabajo, de forma remota gracias a las TIC.

88 Garcfa-Perrote Escartin, 1. (2023). Manual de Derecho del Trabajo. Tirant lo Blanch. Valencia.

89 Arrieta Idiakez, F.J. (2019). La desconexion digital y el registro de la jornada diaria en Espafia como
mecanismos para garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los trabajadores digitales a distancia. Lan
Harremanak: Revista de relaciones laborales. N° 42, pags. 89-126.
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Como dice Lopez Ahumada: “es precisamente en estos ambitos donde deberfan
aumentarse los controles, debido a la facilidad de superacién de los tiempos de prestacion de
servicios, por la conexién permanente con las empresas™. Por tanto, el verdadero reto reside
en conciliar esta obligacién de registro con el auge de estas nuevas modalidades de trabajo,

donde la esfera de privacidad y el descanso pueden verse mas perjudicados.

Si bien es cierto que el art. 34.9 ET no establece ningun tipo de instrucciones sobre
cémo llevar a cabo este tipo de registro, el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social decidi6 elaborar una Guia sobre el registro de jornada, en ella se indica que “el
registro horario se aplica a la totalidad de trabajadores, al margen de su categorfa o grupo
profesional, a todos los sectores de actividad y a todas las empresas, cualquiera que sea su
tamafio u organizaciéon del trabajo, siempre y cuando estén incluidas en el ambito de
aplicacion que define el articulo 1 ET”'. No obstante, también establece una serie de

peculiaridades para las relaciones laborales de caricter especial™

, para trabajadores que
cuentan con un régimen especifico o particular en materia de registro de jornada, para otras
relaciones o prestaciones de trabajo excluidas del ambito de aplicaciéon del ET —véase
trabajadores auténomos o socios trabajadores de cooperativas— y para modos de

organizacion del trabajo que se basen en férmulas de flexibilidad del tiempo de trabajo y de

distribucioén irregular de la jornada.

Entre estos dltimos modos de organizacion a los que se hace referencia, se incluye el
trabajo a distancia o teletrabajo, indicando el legislador en este caso que “dado que cabe
variabilidad de la jornada diaria de trabajo —jornadas diarias superiores compensadas con

otras inferiores, por ejemplo—, cuyo cémputo a efectos de determinacién del tiempo de

b
trabajo realmente realizado por el trabajador requiere periodos o secuencias temporales
superiores al dfa, el registro diario de jornada, exigible en todo caso, deberd ponderarse y
globalizarse a efectos de control y contabilizacién del tiempo de trabajo efectivo en dichas

secuencias superiores a la diaria. De suerte que si, por ejemplificar, la flexibilidad horaria

exige el cumplimiento de una determinada jornada mensual, libremente distribuida por el

% Lépez Ahumada, J.E. (2021). Trabajo remoto y derecho a la desconexién digital ante el riesgo de la
flexibilidad horaria. Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social. N°. 11, pags. 77-88.

o1 Ministerio de Trabao Migraciones y Segurldad Soclal (s.f). Guia sobre el registro de jornada.
Disponible en: https: isteri i .pdf [Ultima consulta 14
de junio de 2024]

92 Las relaciones laborales de caricter especial, entre las que se encuentra, por ejemplo, la alta direccion,
cuentan con su propia normativa especifica. Sin embargo, no debemos confundir, como indica la guia, este tipo
de trabajadores con aquellos que hayan pactado un régimen de libre disponibilidad del tiempo de trabajo, ya
sea por exigencias de la propia actividad que realizan u otros motivos. En todo caso, este tipo de trabajadores
también deberan llevar un registro de su jornada.
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trabajador, el hecho de que un registro horario diario compute excesos de jornada no se
interpretara como trabajo extraordinario o por encima del pactado si, analizados los registros
de los restantes dias del mes, queda acreditado el cumplimiento de la jornada mensual
ordinaria””. Por tanto, como podemos apreciar, ante la existencia de flexibilidad horaria, la

jornada diaria puede pasar a un segundo plano, teniendo prevalencia la jornada mensual.

Por otra parte, esta guia también trata de resolver las posibles dudas sobre los medios
que pueden ser utilizados para llevar a cabo este registro, indicando en rasgos generales
que “sera valido cualquier sistema o medio, en soporte papel o telematico, apto para cumplir
el objetivo legal, esto es, proporcionar informacién fiable, inmodificable y no manipulable a
posteriori, ya sea por el empresario o por el propio trabajador. Para ello, la informacién de
la jornada debe documentarse en algin tipo de instrumento escrito o digital, o sistemas
mixtos, en su caso, que garanticen la trazabilidad y rastreo fidedigno e invariable de la jornada
diatia una vez de registrada™*. En particular, la Sentencia del Tribunal Suptemo (Sala
Cuarta), de 18 de enero de 2023 (nam. rec. 78/2021), considera que un sistema de registro
de jornada en el que el trabajador, de forma unilateral, incluye sus horas de trabajo efectivo

es respetuoso con el sistema de registro de jornada previsto legalmente™.

Con todo este registro de la jornada lo que se busca garantizar principalmente es el
respeto de los periodos de descanso establecidos en el ET, tiempos que deben cumplirse
para que exista una desconexion real y efectiva. El art. 34.3 ET establece que “entre el final
de una jornada y el comienzo de la siguiente mediaran, como minimo, doce horas” y el art.
37.1 ET indica que “los trabajadores tendran derecho a un descanso minimo semanal,
acumulable por periodos de hasta catorce dias, de dia y medio ininterrumpido que, como
regla general, comprendera la tarde del sabado o, en su caso, la mafiana del lunes y el dia
completo del domingo”. Asi mismo, “la duracién del descanso semanal de los menores de

dieciocho afios sera, como minimo, de dos dias ininterrumpidos”.

Sin embargo, como podemos deducir, estos periodos de descanso establecidos por
el ET ya estaban vigentes antes de que apareciera esta nueva obligacioén de registrar la jornada
de trabajo y el derecho a la desconexién digital. Por tanto, como defienden Gines i Fabrellas

y Pefia Moncho, estos nuevos instrumentos “van mas alld de esta obligaciéon genérica de

93 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. (s.f). Guia sobre el registro de jornada. Op.
Cit.

% Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. (s.f). Guia sobre el registro de jornada. Op.
Cit.

95 Garcfa-Perrote Escartin, 1. (2023). Manual de Derecho del Trabajo. Op. Cit.
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control del tiempo de trabajo, introduciendo nuevas obligaciones de documentacioén de la
jornada diaria efectiva realizada y de adopciéon de politicas que prohiban el contacto fuera del

tiempo de trabajo™.

Por su parte, la Unién Europea también se ha pronunciado sobre este tema y
concretamente en la Sentencia del TJUE (Gran Sala), de 14 de mayo de 2019 (C-55/18),
se expone que “los articulos 3, 5y 6 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo, interpretados a la luz del articulo 31, apartado 2, de la Carta y de los
articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE del
Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a una normativa de un Estado miembro que, segun la interpretacion de
esa normativa adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone a los empresarios la
obligacion de establecer un sistema que permita computar la jornada laboral diaria realizada

por cada trabajador”™”.

No obstante, en relacién con las horas extraordinarias, el art. 35.5 ET ya preveia
que “la jornada de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizara en el periodo fijado
para el abono de las retribuciones”. A pesar de ello, muchos pensaban que este registro solo
era necesario ante la existencia de horas extraordinarias, pero este tema dio lugar a un gran
debate en la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social), de 4 de diciembre
de 2015 (ntm. rec. 301/2015). En este caso, varios sindicatos demandaron a Bankia ante su
negativa a establecer registro de la jornada diaria efectiva, a lo que la parte demandada
contestd que, al no realizarse horas extraordinarias, no existfa la obligacion de registrar la

jornada diaria de acuerdo con el art. 35.5 ET”.

Con todo, en su FJ 3, la sala afirmé que “si el registro diario de la jornada solo fuera
obligatorio cuando se realicen horas extraordinarias, provocarfamos un circulo vicioso, que
vaciarfa de contenido la institucion y sus fines, puesto que el presupuesto, para que las horas

extraordinarias tengan dicha consideracion, es que se realicen sobre la duraciéon maxima de

% Gines i Fabrellas, A y Pefia Moncho, J. (2020). Viejas y nuevas obligaciones en materia de control
del tiempo de trabajo. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, N° 451, pags. 63-107.
97 Garcfa-Perrote Escartin, 1. (2023). Manual de Derecho del Trabajo. Op. Cit..
98 Gines 1 Fabrellas, A y Pefla Moncho, J. (2020). Viejas y nuevas obligaciones en materia de control
del tiempo de trabajo. Op. Cit.
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la jornada de trabajo, (...) siendo esta la razén por la que, sin el registro diario de la jornada,

sea imposible controlar la realizacién de horas extraordinarias”.

Ante esta resolucion, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social promulgé la
Instruccion 3/2016, sobre intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo
y de horas extraordinarias, donde ya estableci6 la obligacién de llevar a cabo un registro
diario de la jornada, pues “no era aceptable para la acreditacion de su cumplimiento la
exhibiciéon del horario general de aplicaciéon en la empresa o los cuadrantes horarios
elaborados para determinados periodos, pues estos se formulan «ex ante» y determinaran la
prevision de trabajo para dicho periodo, pero no las horas efectivamente trabajadas en el
mismo, que solo se conoceran «ex post» como consecuencia de la llevanza del registro de

jornada”™”.

En definitiva, como defiende Serrano Arglieso, registrar la jornada de trabajo de los
empleados es una de las principales y mas efectivas formas de garantizar el derecho al

descanso y a la desconexién digital de los mismos'”.

5. LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES Y LA
DESCONEXION DIGITAL

5.1 La salud del trabajador

En estos tiempos, siguiendo el pensamiento de Pérez Campos, “se ha extendido la

conciencia de que el trabajador més valioso es el més disponible”'""

. Sin embargo, esta
disponibilidad, la cual en ocasiones alcanza las 24 horas del dfa los 7 dias de la semana, puede

acarrear graves consecuencias para la salud de los trabajadores.

Es por esto que —en contraposicion a estos excesos— se busca limitar el poder de
direcciéon del empresario a través de nuevas herramientas, entre las que destaca la
desconexioén digital. Como defiende Trillo Parraga: “la funcién principal de la desconexion
digital es la prevenciéon de los riesgos laborales asociados al mayor o menor uso de las

tecnologias de la informacién en el desarrollo de la prestacion laboral”, por lo tanto, la

9 Gines i Fabrellas, A y Pefia Moncho, J. (2020). Viejas y nuevas obligaciones en materia de control
del tiempo de trabajo. Op. Cit.

100 Serrano Arglieso, M. (2019). “Always on”. Propuestas para la efectividad del derecho a la
desconexién digital en el marco de la economia 4.0. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo. Vol. 7, N° 2, pags. 164-191.

101 Pérez Campos, A.L. (2019). La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?. Op. Cit.
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desconexién digital se configura sobre todo como el deber del empresario de adoptar

medidas preventivas.'”

Resulta entonces imprescindible diferenciar el derecho al descanso del derecho a la
desconexién digital. Asi, Gines i Fabrellas y Pefia Moncho, apuntan que el derecho al
descanso esta enfocado al “respeto de los periodos minimos de descanso diario, semanal y
anual establecidos legal, convencional o contractualmente”. Mientras que el derecho a la
desconexion digital va mas all4, actuando como complemento y ampliando sus garantias,
pues es concebido como “el derecho de las personas trabajadoras a estar desconectadas de

dispositivos y medios tecnolégicos durante dichos periodos de descanso™'”.

Este nuevo derecho digital se encuentra, por tanto, estrechamente vinculado con el
derecho a la salud reconocido principalmente en el art. 43.1 CE, donde se reconoce
expresamente “el derecho a la proteccion de la salud”. A su vez, este derecho enlaza
petfectamente con el art. 14 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales —en adelante LPRI—, donde se indica tanto el derecho de los
trabajadores a recibir una protecciéon eficaz de su salud y seguridad, como que el deber del

empresario de garantizar esta proteccién en todos los aspectos relacionados con el trabajo'™.

Por tanto, el empresario no debe limitarse Gnicamente a no sancionar, ni recriminar
al empleado por no responder a las comunicaciones fuera de sus horario laboral, sino que
debe adoptar un papel activo, realizando actuaciones que aseguren que el trabajador no reciba

ningun tipo de mensaje o aviso que interfiera en su descanso'®.

Esta obligacion de salvaguarda es necesaria, ya que a pesar de que el empleado puede
ignorar dichas comunicaciones en su tiempo libre, no es suficiente, pues tal y como menciona
Sanguineti Raymond, “aunque el trabajador ha disfrutado casi de forma integra de su tiempo
de descanso desde el punto de vista cuantitativo, no lo ha hecho desde una perspectiva

cualitativa, con los efectos nocivos consiguientes sobre su calidad de vida y su salud, no solo

102 Trillo Parraga, F. J. (2023). Derecho del trabajo digital: trabajo a distancia y teletrabajo. Editorial Bomarzo.
Albacete.

103 Gines i Fabrellas, A y Pefia Moncho, J. (2020). Viejas y nuevas obligaciones en materia de control
del tiempo de trabajo. Op. Cit.

104 Ayerra Duesca, N. (2022). El derecho a la desconexién digital desde un punto de vista de la
prevencion de riesgos laborales. Lan Harremanak: Revista de relaciones laborales. N° 47, pags. 41-71.

105 Sanchez Trigueros, C y Folgoso Olmo, A. (2021). En torno a la “desconexién digital”. Op. Cit.
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debido a las interrupciones que ha padecido, si no al hecho de encontrarse sometido a la

posibilidad de que estas se produzcan”'".

Cabe destacar que, en este caso, no nos encontramos solo ante la prevencion de
riesgos —como sucedia décadas atras— de caracter fisico, sino que hoy en dfa nos encontramos
ante riesgos psicosociales, los cuales segun la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud
en el Trabajo “surgen de una mala concepcién, organizacion y gestion del trabajo, asi como
de un contexto social deficiente del trabajo, y pueden entrafiar resultados psicolégicos, fisicos

y sociales negativos™"”.

Entre los factores que pueden ocasionar estos peligros, la Agencia enuncia varios de
ellos, entre los que destaca la carga excesiva de trabajo, la cual se encuentra estrechamente
relacionada con la incorporacion de las TIC al ambito laboral. De hecho, el Comité
Econémico y Social Europeo sefialé en el punto 10.1 de su Dictamen sobre «Papel y
perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones de la sociedad civil
en el contexto de las nuevas formas de trabajo» (2017/C 434/05), que “si bien el uso
cada vez mas intenso de las TIC puede representar, para determinados trabajadores, una
oportunidad de autonomia y una mejor conciliacién entre vida profesional y vida privada, en
ciertos casos también constituye un riesgo para la salud. El aumento del numero de
trabajadores que sufren estrés y sindrome de desgaste profesional es una realidad

preocupante y costosa para la que el didlogo social debe encontrar solucion™'*.

Ante estas declaraciones por parte de la Union, el Instituto Nacional de Seguridad,
Salud y Bienestar en el Trabajo (INSSBT) —organismo dependiente del Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social— elaboré en 2018 dos notas técnicas de prevencion
(NTP)'”. En la NTP 1122 titulada “Las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacion (TIC): nuevas formas de organizacién del trabajo” se enuncian varios
aspectos potencialmente negativos derivados del uso de las TIC en el trabajo, entre los que

destacamos:

e Prolongacién de la jornada laboral —realizacién del trabajo en los tiempos

muertos entre viaje y viaje, realizacion del trabajo fuera del horario laboral,

106 Sanguineti Raymond, W. (2021). ¢Derecho a la desconexién o deber de reconexion digital?. Op. Cit.

107 Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo. (s.f). Riesgos psicosociales y salud
mental en el trabajo. Disponible en: https://osha.curopa.cu/es/themes/psychosocial-risks-and-mental-health
[Ultima consulta: 24 de junio de 2024]

108 Velasco Portero, T. (2023). Derecho a la desconexién digital. Op. Cit.

109 Las notas técnicas de prevencion no son obligatorias siempre que no estén recogidas en un texto
normativo. Son meras recomendaciones de caracter practico.
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en el hogar, etc— que puede desembocar también en una intensificacion del
trabajo.

e Dificultad para contabilizar el trabajo realizado fuera de la jornada laboral —
mediante conexién remota a los servidores en el fin de semana, envio y
recepcion de correos electrénicos fuera del horario laboral, etc—.

e Disminucién y dificultad para disfrutar del tempo de descanso y/o
recuperacion fisica y mental debido a la facilidad de conexién para realizar el
trabajo fuera de la jornada laboral.

e [La facilidad para trabajar en cualquier momento y lugar gracias a las TIC
puede actuar como generador y/o potenciador de la adiccién al trabajo y/o
la adiccién al uso de las TIC. Ambas adicciones pueden interactuar y

retroalimentarse.

e Localizaciones ergonémicamente no adecuadas para realizar el trabajo

—cafeterias, asiento del avién, etc—.

Como podemos apreciar, todos estos aspectos afectan directamente a la salud del
trabajador, al no permitirle descansar correctamente, lo que puede derivar como hemos visto
tanto en problemas fisicos como psiquicos. En este informe, ademas, se hizo menciéon

expresa a la necesidad de regular el derecho a la desconexién digital en el ambito laboral.

Por otra parte, la NTP 1123 sobre “Las Tecnologias de la Informaciéon y la
Comunicacion (TIC) (II): factores de riesgo psicosocial asociados a las nuevas
formas de organizacion del trabajo”, enumera de forma abierta varias situaciones que

pueden dafiar la salud de los trabajadores, destacando en lo que a nuestro tema respecta:

e Prolongacién de la jornada laboral —antes de su comienzo o al finalizar la
misma— y realizacion del trabajo en horarios inusuales —noche, fin de semana,
etc— debido a la conectividad permanente y al uso inadecuado de las TIC.

e La inmediatez de respuesta que se asocia al uso de las TIC, en concreto el
correo electrénico, hace que no se dedique el tiempo necesario para
reflexionar y pensar adecuadamente, cometiendo errores, ocasionando malos
entendidos, etc.

e La comprobacion, del superior jerarquico, de la mera consecuciéon de
objetivos cuantificables comunicados por el trabajador mediante espacios

virtuales de interaccién —correo electréonico, intranet, etc—, sin existencia o
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con escaso contacto cara a cara o interaccion fisica con el mismo, puede ser
percibida por el trabajador como una valoracién impersonal de su trabajo y
como un reconocimiento insuficiente del mismo.

e Dependencia tecnolégica para desarrollar el trabajo que puede generar

ansiedad en caso de problemas técnicos.

En definitiva, a pesar de que las TIC hayan aportado beneficios a nuestra vida —como
la mejora de las comunicaciones, o la reduccion de los desplazamientos y el aumento de la
flexibilidad en el caso concreto del teletrabajo—, todos estos aspectos negativos que hemos
mencionado anteriormente contrarrestan estos efectos positivos y generan consecuencias

perjudiciales para la salud de los trabajadores'".

Dentro de los posibles riesgos psicosociales que pueden poner en peligro la salud
y la seguridad del trabajador, los mas relevantes son, de acuerdo con el profesor Purcalla

Bonilla!'":

e [El tecnoestrés, término que fue acufiado por primera vez por Craig Brod,

quien lo definié como una enfermedad provocada por la incapacidad para
adaptarnos al uso de las nuevas tecnologias de forma saludable''”.
A modo de ejemplo, el Informe ObservaPRL-org sobre Tecnoestrés ,
realizado en 2020 por el Instituto de Seguridad y Bienestar Laboral'”; indica
que “cerca de la mitad de los encuestados considera que el uso de las TIC en
su vida diaria le ha traido problemas vinculados con el rendimiento escolar y
laboral, asi como en sus relaciones con seres queridos”. Ademas, en el caso
de los trabajadores, “el continuo uso del teléfono mévil fue visto como
una amenaza psicosocial por mas del 60% de los encuestados”.

Ademas, como alude Trujillo Pons, este riesgo provoca muchos otros

problemas de salud que también van a ser objeto de estudio a continuacion,

110 Garcia Coca, O. (2020). La desconexion digital como garante del bienestar laboral. Noticias CIELO.
Ne° 11.

111 Purcalla Bonilla, M.A. (2020). Seguridad, salud laboral y desconexion digital. Tewas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social. N° 155, pags. 109-128.

112 Alfaro de Prado Sagrera, A.M. (2009). Estrés tecnolégico: medidas preventivas para potenciar la
calidad de vida laboral. Tewmas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social. N°. 102, pags. 123-155.

113 Véase el texto integro del informe en: https://isbl.eu/wp-content/uploads/2020/06/Informe-
tecnoestrés-2020.pdf
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como puede ser la fatiga —fisica y mental-, la ansiedad o trastornos

musculoesqueléticosm.

e El“burn out” o “sindrome de estar quemado” en espafiol se remonta a la
década de los anos 70, cuando Herbert. J. Freudenberger lo concibi6é —aunque
no con ese nombre— como una enfermedad psiquiatrica que sufrfan algunos
profesionales. Tras varios afios de estudio, se ha llegado a la conclusién de
que este sindrome de desgaste profesional se encuentra estrechamente
vinculado con periodos continuados de estrés, los cuales generan
sentimientos y actitudes negativas tanto hacia los compafieros como hacia

uno mismo!’

. En el caso de las TIC, existe una presiéon constante para estar
al tanto de las ultimas actualizaciones debido a su rapida evolucién, lo que
afecta todavia de forma mas negativa a la motivacién, rendimiento y
productividad de los trabajadores que sufren esta enfermedad'".

e Laansiedad es definida por la RAE como el “estado de agitacion, inquietud
0 zozobra del 4nimo”. Por tanto, nos encontramos ante una enfermedad
tradicional y comun que no se encuadra unicamente en el ambito laboral. Sin
embargo, en el caso del trabajo y las TIC puede llegar a derivar o concretarse,
como alude Purcalla Bonilla en nomofobia —miedo irracional a no tener el
movil en nuestras manos, aunque no le estemos dando uso— o “vibracion
fantasma”— sensacion de oir la vibracién de un teléfono que en realidad no
se ha producido—'"".

Como muestra de la gravedad de la situacién, un estudio reciente de InfoJobs
muestra que el 41% de los trabajadores han sentido ansiedad laboral
como consecuencia de la carga de trabajo o presion laboral. Ademas,
en este caso existe una diferencia significante entre hombres y mujeres, ya

que el 47% de estas han sufrido de ansiedad frente al 36% de los hombres''®.

114 Trujillo Pons, F. (2021). La “desconexion digital” a lomos de la seguridad y salud en el trabajo. Lan
Harremanak: Revista de relaciones laborales. N°. 45, pags. 257-275.

115 Llinares Pellicer, M.C. (2011). ¢En qué consiste el Burn Ont o Sindrome del quemado?. Revista de
Apndlisis Transaccional y Psicologia Humanista. N° 65, pags. 237-260.

116 Gines i Fabrellas, A y Pefla Moncho, J. (2023). Derecho a la desconexién y prevencion de tiesgos
laborales derivados del uso de la tecnologfa. Derecho a la desconexién y prevencién de riesgos laborales
derivados del uso de la tecnologia. Iabos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social. Vol. 4, N° 1, pags. 130-
150.

117 Purcalla Bonilla, M.A. (2020). Seguridad, salud laboral y desconexién digital. Op. Cit.

118 InfoJobs. (9 de octubre de 2023). El 47% de las mujeres ha sentido ansiedad laboral debido a la
carga de trabajo o a la presion, frente al 36% de los hombres. Disponible en: https://nosotros.infojobs.net/wp-

content/uploads/2023/10/Fl-47-de-las-mujeres-ha-sentido-ansiedad-laboral-debido-a-la-carga-de-trabajo-o-

a-la-presion-frente-al-36-de-los-hombres.pdf [Ultima consulta: 25 de junio de 2024]
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e La tecnofobia, una de las varias variantes que puede adoptar el tecnoestrés,
es concebida como “el sobreesfuerzo realizado por las personas trabajadores

para adaptarse a la tecnologia existente en su puesto de trabajo”""’.

e [a fatiga informatica o tecnofatiga, otra de las modalidades del tecnoestrés
es definida en el anteriormente mencionado Informe ObservaPRL-org
sobre Tecnoestrés como “el cansancio mental surgido como consecuencia
de la exposicion a las tecnologias de manera constante y prolongada”, ademas
“se manifiesta en sentimientos de inhabilidad para operar eficazmente, asi
como inseguridad y dificultad para asimilar la informacién percibida”.

Al igual que el resto de los riesgos psicosociales mencionados, es de gran
relevancia actualmente, ya que segun el informe “The State of burnout in
tech” realizado por Yerbo en 2022, “dos de cada cinco trabajadores de la
Industria de las Tecnologias de la Informacion se encuentran en riesgo

alto de fatiga laboral”'”.

Estos son varios de los multiples riesgos psicosociales a los que se puede enfrentar el
trabajador. Sin embargo, cabe destacar el hecho de que en el art. 88.3 LOPD el legislador
unicamente hizo referencia expresa a la fatiga informatica, lo cual es insuficiente para los
empleados sujetos a la modalidad de teletrabajo, donde Ia situacion es mucho mas compleja.
Como ejemplifica Cabello Roldan, en ocasiones puede llegar a ser necesario para verificar la
seguridad y la salud del trabajador acceder al domicilio o lugar donde lleve a cabo su actividad
laboral de forma telematica, de cara a comprobar que el mismo cumple los requisitos

adecuados'?'.

En sintesis, tras haber realizado un breve pero exhaustivo analisis de los multiples
factores a los que se encuentran expuestos los trabajadores, hay que destacar que a pesar de
las evidencias existentes sobre los perjuicios que las TIC estan provocando en la salud del
trabajador al no respetar su derecho a la desconexion digital, el legislador no previé ningin
tipo de sancion concreta a la hora de regular este derecho tanto en el art. 88 LOPD como en

art. 18 LTD. Sin embargo, si que es posible encuadrar esta obligacion dentro de la Ley de

119 Gines i Fabrellas, A y Pefla Moncho, J. (2023). Derecho a la desconexién y prevencion de tiesgos
laborales derivados del uso de la tecnologfa. Derecho a la desconexién y prevencién de riesgos laborales
derivados del uso de la tecnologia. Op. Ciz.

120 Véase el texto integro del informe en:
https://f.hubspotusercontent30.net/hubfs /7677235 /The%20State%0200£%20Burnout%20in%20Tech%20-
%202022%20Edition.pdf

121 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexion digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Op. Cit.
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Infracciones y Sanciones del Orden Social —en adelante LISOS—, concretamente en el
art. 7.5 LISOS, el cual dispone que se consideraran infracciones graves: “la transgresion de
las normas y los limites legales o pactados en materia de jornada, trabajo nocturno, horas
extraordinarias, horas complementarias, descansos, vacaciones, permisos, registro de jornada
y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto
de los Trabajadores”. Por tanto, como hace referencia el art. 34 ET —donde se encuentra
recogido el derecho a la desconexion digital— si que es posible imponer sanciones a pesar del

aparente vacio normativo que ha dejado el legislador'*

. Ademas, si acudimos al art. 40.1 b)
LISOS, podemos constatar que la cuantfa de las multas de estas infracciones va desde 751 a
7.500 euros, cuantia que seguramente para una gran multinacional no tenga importancia,
pero para las pequefas y medianas empresas —las cuales conforman la mayorifa del entramado

econémico de nuestro pafs— pueden llegar a suponer una cantidad importante en sus estados

contables'?

En este sentido, la obligacién de elaborar una politica interna contemplada en el art.
88.3 LOPD es de inexcusable cumplimiento, por lo que debera ser aplicada en el momento
que se use algun tipo de dispositivo electrénico en el ambito laboral — ya sea porque la
empresa facilite, por ejemplo, un ordenador, o porque exija al trabajador estar disponible via

correo electrénico o teléfono movil —

Con todo, este tipo de sancion no parece ser lo mas adecuado, ya que como defiende
Garcia Coca, “se queda anticuado el concepto de salud restringido al ambito laboral y
cobrarfa importancia el concepto de salud integral o global, desarrollindose lo que se

denomina ciber-salud”!?,

La ciber-salud o sanidad electrénica es definida por la Comisién Europea como
“las herramientas y servicios que utilizan las tecnologifas de la informacion y la comunicacion

—TIC— para mejorar la prevencion, el diagnostico, el tratamiento, el seguimiento y la gestién

122 Serrano Argiieso, M. (2019). “Always on”. Propuestas para la efectividad del derecho a la
desconexién digital en el marco de la economia 4.0. Op. Ci.

123 Pérez-Alberca, A. (27 de julio de 2023). Los negocios deben vigilar la desconexion digital de sus
trabajadores en verano o pueden sufrir sanciones. Awtdnomos y  emprendedor. Disponible en:
https://www.autonomosyemprendedot.es/articulo /tu-negocio /autonomos-pueden-ser-sancionados-
respetan-desconexion-digital- trabajadores/20230726155626031505.html [Ultima consulta: 26 de junio de 2024]

124 Zamora, S. (21 de febrero de 2019). Desconexion digital ¢novedad o anécdota?. Diario La Ley.
Disponible en:
https://diariolaley.Jaleynext.es /Content/Documento.aspxPparams=H4sTAAAAAAAEAMMSbEICTEAAI

MILCwsTU7Wy1KLizPw8WyMDQO0sDQvNjkEBmWqVLI[IZUGgbVpiTnEqAG4izZNYTAAAAWKE
[Ultima consulta: 26 de junio de 2024]
125 Garcfa Coca, O. (2020). La desconexion digital como garante del bienestar laboral. Op. Ciz.
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de los aspectos relacionados con la salud y de los estilos de vida que influyen en la salud”.
Con este nuevo concepto, se busca que los ciudadanos —y en nuestro caso concreto, los
trabajadores— empleen las nuevas tecnologias a su favor, ayudando a mejorar su salud, por
ejemplo, comprobando si se cumple la normativa europea en materia de prevencioén o

monitoreando su jornada laboral™®.

Ahora bien, a pesar de todas estas medidas e instrumentos que buscan garantizar el
derecho a la desconexion digital del trabajador y reducir los riesgos psicosociales que conlleva
su vulneracion, Trujillo Pons sostiene que las empresas no deben solo elaborar la mencionada
politica interna, si no que deben llevar a cabo medidas de prevencién adicionales, entre

las que se encuentran'?’:

e Formacion y participacion de los trabajadores, por ejemplo, a través de cursos
formativos para que los empleados se encuentren correctamente capacitados
para utilizar las nuevas tecnologias, reduciendo su incertidumbre durante su
uso y aumentando su eficacia y productividad.

e Apoyo técnico en materia tecnologica, a través de un equipo técnico que
solucione los posibles problemas informaticos que puedan producirse en los
dispositivos utilizados por los trabajadores durante su jornada laboral.

e Acercamiento de las tecnologfas de la informacion a los trabajadores para que
puedan darlas un uso adecuado y equilibrado. En este tipo de medidas se

encontrarfa la desconexioén digital.

De igual modo, como defiende Cabello Roldan, a pesar de que estas medidas jueguen
un papel fundamental a la hora de garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores, el
éxito reside en la colaboracion entre la empresas y los representantes de los trabajadores'

para llevar a cabo una verdadera negociacion colectiva'®.

126 Comision Europea (s.f). Sanidad electrénica: salud y asistencia digitales. Visién general. Disponible
en: https://health.ec.europa.cu/chealth-digital-health-and-care/overview es [Ultima consulta: 26 de junio de
2024]

127 Trujillo Pons, F. (26 de abril de 2024). Tecnoestrés, fatiga informatica y el derecho a la desconexion
digital en el ambito laboral. Ezbic. Disponible en: https://ethic.es /2024 /04 /tecnoestres-fatiga-informatica-v-el-
derecho-a-la-desconexion-digital-en-el-ambito-laboral/ [Ultima consulta: 26 de junio de 2024]

128 T os representantes de los trabajadores juegan un papel crucial debiendo escuchar las necesidades y
posibles propuestas de los trabajadores para transmitirselas al empresario. Esto es esencial para equilibrar las
posiciones, ya que los trabajadores suelen tener menor poder de negociacion, generando una situacién de
desigualdad. Ademas, en la mayoria de las medianas y grandes empresas es practicamente imposible establecer
una colaboracion directa entre empresario y trabajadores, debiendo recurrir a estos instrumentos.

129 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexion digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Op. Cit.
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5.2 La intimidad y la conciliacién de la vida profesional y familiar

Tomando en consideracion a Garcia Coca, las empresas deben orientar sus politicas
internas hacia un uso correcto de las nuevas tecnologias no solo para evitar riesgos en la salud
del trabajador como hemos estudiado antes, sino también para garantizar una adecuada
flexibilidad horaria y consecuentemente una mejor conciliacion familiar. En otras palabras,
un exceso de discrecionalidad a la hora de manejar las TIC por parte de los trabajadores

puede derivar en usos erréneos que vulneren sus propios derechos'™.

En este caso, a diferencia de las perspectiva preventiva, que no fue tenida en cuenta
por el legislador a la hora de regular el derecho a la desconexién digital, en el art. 88.1 LOPD
sf que se hace referencia a la intimidad personal y familiar, pudiéndose establecer un vinculo
directo con el art. 18 CE, siendo una de las funciones principales de la desconexioén digital

proteger este derecho fundamental®!.

En un primer momento se podria pensar que la intimidad personal y familiar no se
encuentra estrechamente vinculada con el ambito laboral. Sin embargo, ya hace muchos afios
atras el Tribunal Supremo (Sala Segunda) seflal6 en su Sentencia 231/1988, de 2 de
diciembre de 1988 —sobre el mediatico “Caso Paquirti” —, que la intimidad tiene relacion
con “la propia personalidad, derivados sin duda de la “dignidad de la persona”, que reconoce
el art. 10 CE y que implican la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion
y conocimiento de los demas, necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener
una calidad minima de la vida humana”, por tanto, “el derecho a la intimidad personal y
familiar se extiende, no s6lo a los aspectos de la vida propia y personal, sino también a
determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una especial y
estrecha vinculaciéon, como es la familiar; aspectos que, por la relacién o vinculo existente
con ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del
art. 18 de la CE protegen”'*. Por tanto, aunque la familia no esté directamente vinculada con
el trabajo, si que debe ser protegida igualmente, ya que forma parte de la esfera de la

personalidad y la dignidad del propio trabajador.

130 Garcfa Coca, O. (2020). La desconexion digital como garante del bienestar laboral. Op. Ciz.

131 Reche Tello, N. (2019). La desconexién digital como limite frente a la invasion de la privacidad.
TUSLabor. N° 3, pags. 31-54.

132 Gonzalez Labrada, M. (2019). El derecho a la desconexion digital en el ambito laboral: naturaleza
y alcance. Op. Cit.
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Con todo, mas recientemente el TEDH ha reconocido en su Sentencia (Gran Sala),
de 5 de septiembre de 2017 (asunto N° 61496/08), —Caso Barbulescu c. Rumania'>’—
concretamente en su punto N° 80 que “las instrucciones de un empresario no pueden reducir
a cero la vida social privada en el lugar de trabajo. El respeto de la vida privada y de la
intimidad de la correspondencia sigue existiendo, incluso si estos pueden ser restringidos en
la medida en que sea necesario”. Consecuentemente, como defiende Lépez Ahumada, “el
poder de direccion y organizacion del trabajo por parte de la empresa no puede suponer una
anulacién de la vida personal, social y familiar de los trabajadores™*. Ademas, en caso de
que el empresario quiera restringir los derechos del trabajador, deberd ser una razén
justificada y que respete los criterios de proporcionalidad y excepcionalidad, informando
siempre previamente de esta situacion a sus trabajadores, no pudiendo ejecutar ningun tipo

de medida disciplinaria hasta entonces.

Si bien actualmente Espafia es considerado uno de los mejores paises donde mas
equilibrio existe entre la vida personal y la laboral'*; la conciliacién todavia no es uno de sus
puntos fuertes, asi lo afirma uno de los dltimos informes elaborados por InfoJobs, el cual
sefiala que en 2024 “solo el 29% de la poblacion ocupada afirma que le resulta facil

conciliar”, mientras que en 2023 este porcentaje era del 35% y en 2022 del 41%'.

Por el contrario, siguiendo con el analisis de este informe, el 20% de los entrevistados
afirmaron tener dificultades para conciliar, lo que supone tres puntos mas frente al 17%
de aflos anteriores, dindose el caso sobre todo en trabajadores con hijos. Ademas, en esta

misma encuesta se pregunto a los participantes acerca de las medidas mas utiles de cara a

133 Los hechos se centran en el St. Barbulescu, un trabajador que ha peticién de su empresa se cre6
una cuenta de mensajeria instantanea para responder a las preguntas de sus clientes. Sin embargo, el conflicto
radica en que la empresa, sin previa notificacién, monitorizé las comunicaciones que el trabajador realizaba a
través de esta plataforma de mensajeria y descubrié que también utilizaba esta cuenta de correo electrénico para
fines personales. Ante estos acontecimientos la empresa decidi6 despedir al St. Barbulescu, quien demandé esta
situacion.

134 Lépez Ahumada, J.E. (2021). Trabajo remoto y derecho a la desconexién digital ante el riesgo de
la flexibilidad horaria. Op. Ciz.

135 Asi lo afirman entre otros, el Global Life-Work Balance Index elaborado por Remote en 2023, que
situé a Espafia como el segundo mejor pais de su ranking, destacando sus vacaciones anuales obligatorias.
Ademas, la OCDE en su Balance vida-trabajo también nos sitia en cuarto lugar en su clasificacion, destacando
los horarios de las jornadas laborales.

136 InfoJobs. (20 de marzo de 2024). Empeora la conciliacién: solo el 29% de la poblacién tiene
facilidades para conciliar, frente al 35% de hace un afio. Disponible en: https://nosotros.infojobs.net/wp-

content/uploads/2024 /03 /Empeora-la-conciliacion-solo-el-29-de-la-poblacion-tiene-facilidades-para-

conciliar-frente-al-35-de-hace-un-ano-1.pdf [Ultima consulta: 27 de junio de 2024]
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conciliar la vida laboral y personal, siendo las tres mas destacadas: la flexibilidad horaria, el

teletrabajo y la jornada intensiva'’.

No obstante, el 25% de los entrevistados alegaron que disfrutar de una desconexién
digital real de su trabajo es esencial para su descanso. A mi juicio, que 1 de cada 4 personas
hagan referencia a una la necesidad de implantar una desconexion real nos indica que, a pesar

de la normativa existente, las empresas no la estan poniendo en practica.

Por ejemplo, tal y como exponen Sanchez Trigueros y Folgoso Olmo, uno de los
supuestos mas comunes de la vulneracion del derecho a la desconexion digital, y que ademas
se encuentra vinculado a la intimidad del trabajador, son lo que ellos catalogan como
“herramientas mixtas”, entre las que se incluyen, por ejemplo, el correo electréonico o el
smartphone, pues son herramientas que pueden ser empleadas tanto con fines profesionales

como particularesm.

O como alega Garcia Miguélez, la puesta en practica de este derecho cuando el
empleado se acoge a la modalidad de teletrabajo es todavia mas complicada, “pues no en
vano resulta patente que el hecho de que el lugar de prestacién sea también el propio
domicilio contribuye a que sea mas dificil desconectar del trabajo desde un punto de vista

psicolégico, al estar muy difusos los limites de lo laboral y lo familiar o personal”'™.

No obstante, en el caso de acogerse a estas modalidades de trabajo a distancia, el
trabajador tiene una protecciéon reforzada, tal y como se alega en la Sentencia del TS] de
Madrid (Sala de lo Social), de 4 de noviembre de 2020 (nam. rec. 430/2020). Aunque
en su FJ 3 se reitera que la desconexion digital debe ser articulada, segin el art. 88.1 LOPD
por la negociacion colectiva, el art. 88.3 LOPD establece que “en particular, se preservara 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”. Por tanto, siguiendo la literalidad del tribunal “el derecho a la
desconexioén digital debe ser ineludiblemente preservado cuando se imponga la realizacion

de algun tipo de trabajo a distancia o cuando se trate de que el trabajador se vea obligado a

137 Por jornada intensiva entendemos aquella modalidad donde el empleado realiza su trabajo de forma
ininterrumpida, sin pausas largas, por ejemplo, para comer. Puede abarcar las 8 horas diarias que dura
normalmente la jornada laboral o puede tener una duracién menor a compensar en otro momento.

138 Sanchez Trigueros, C y Folgoso Olmo, A. (2021). En torno a la “desconexién digital”. Op. Cit.

139 Garcia Miguélez, M.P. (2023). La trascendencia de la regulacion de la conciliacién de la vida laboral
y familiar tras el RDL 5/2023, de 28 de junio de 2023: Cuestiones en torno al teletrabajo y la desconexién digital
para una buena calidad de vida de los trabajadores. Revista Derecho Social y Empresa. N°. 19, pags. 109-132.
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utilizar en su domicilio herramientas tecnolégicas (...). Por tanto, no se puede imponer a los
trabajadores la obligaciéon de conectarse remotamente con finalidad laboral desde fuera del

centro de trabajo en sus tiempos de descanso”'.

Con todo, conviene destacar que las formas de vulnerar este derecho cambian
continuamente como consecuencia de los rapidos avances que se producen hoy en dia a nivel
tecnoldgico, por tanto, es necesario estar atentos a estos cambios y atender a la naturaleza de

estas nuevas intromisiones para hacerlas frente.

En este sentido, hay que hacer referencia a lo dispuesto en el art. 17.2 LTD, el cual
establece que “la empresa no podra exigir la instalaciéon de programas o aplicaciones en
dispositivos propiedad de la persona trabajadora, ni la utilizacién de estos dispositivos en el
desarrollo del trabajo a distancia”. Esta prohibicién busca poner fin a la tendencia del “bring
your own devices”, la cual impedia al empleado desconectar del trabajo al poder acceder
facilmente a aspectos relacionados con el mismo a través de sus dispositivos electrénicos de
uso personal, como su teléfono mévil u ordenador'*'. Véase que en este caso cobra relevancia
la Sentencia del TSJ de Galicia (Sala de lo Social), de 20 de mayo de 2021 (num. rec.
47/2021), donde el empresario envia al WhatsApp personal de su trabajador la comunicacién
de su despido, alegando la Sala en lo que a nuestro caso respecta que “no puede exigirse al
trabajador que, fuera del horario de trabajo, tenga la obligacion de tener encendido el terminal

de su propiedad, con conexién a internet, por existir el derecho a la desconexion digital”.

A pesar de todo, este derecho no impide que la empresa obligue al empleado a
trabajar fuera de la jornada habitual siempre que exista un acuerdo de caracter voluntario
entre la empresa y el trabajador, tal y como se ilustra en la Sentencia del TSJ de Madrid
(Sala de lo Social), de 17 de julio de 2023 (ntim. rec. 136/2023), donde los trabajadores
cobraran un “plus de disponibilidad” para que la empresa les pudiera llamar y requerir, al
menos 12 horas antes del comienzo del servicio que tuvieran que realizar,
independientemente de que se encontraran en su tiempo de descanso, interrumpiendo su
desconexion digital. Ante esto, la sala establece en su FJ 3 que “el plus de disponibilidad, con
caracter de complemento salarial no consolidable, retribuye la aceptacién expresa por parte
del trabajador de realizar la jornada (...), asi como de incorporarse a su puesto de trabajo o

permanecer en él fuera de esa jornada, cuando las necesidades del servicio asi lo requieran

140 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexion digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Op. Cit.
141 Mufioz Ruiz, A.B. (2020). El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo. Op. Cit.
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(...). Por tanto, el plus de disponibilidad retribuye, no sélo la ampliacién de jornada si no que
esta empiece o finalice fuera de lo programado inicialmente” . Por tanto, el derecho a la
desconexién digital no se ve vulnerado por cualquier tipo de intromision, debiendo estar al

tanto de los pactos particulares y concretos existentes entre el empresario y el empleado.

En sintesis, aun habiendo analizado todas estas posibles situaciones relacionadas con
la desconexién digital, volviendo al informe mencionado anteriormente de InfoJobs, este
alega que “casi 8 de cada 10 empresas afirma que las medidas de conciliacion deben
ir dirigidas a personas con hijos/as”. Sin embargo, no hay que confundir estas concretas
medidas de conciliacién orientadas a unos sujetos concretos, vinculadas a la Directiva (UE)
2019/1158, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores, donde se establecen unas medidas concretas —entre las que se
encuentra la flexibilidad horaria— cuando un trabajador se encuentra en una situacion
personal concreta, con el derecho a la desconexion digital reconocido a todos los trabajadores
por igual. Por tanto, el derecho a la desconexién digital es un derecho absoluto que no

establece diferencias en funcion del género, edad u otras circunstancias personales'*.

6. LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA ORDENACION
DEL DERECHO A LA DESCONEXION

Hoy en dfa la economia esta conformada por varios sectores los cuales pueden llegar
a ser muy diferentes entre sf, ademas las empresas que se integran dentro de cada uno de
ellos también presentan ciertas particularidades. Con todo, por si no fuera aun suficiente,
dentro de una misma empresa hay multitud de puestos de trabajo con tareas totalmente
diferentes. Es por ello que el legislador ha optado por otorgar, en el art. 88 LOPD, la
regulacién del derecho a la desconexion digital a la negociacion colectiva, para que gracias a
su flexibilidad se garantice el disfrute de este derecho de la mejor forma posible en cada caso

concreto'®,

Por tanto, siguiendo las palabras de Pérez Campos, podemos afirmar que la
negociaciéon colectiva va a ser la principal encargada de “determinar qué tecnologia va a

utilizar para garantizar el derecho a la desconexion digital, en qué supuestos excepcionales

142 InfoJobs. (20 de marzo de 2024). Empeora la conciliacién: solo el 29% de la poblacién tiene
facilidades para conciliar, frente al 35% de hace un afio. Op. Ciz.
143 Cardona Rubert, M.B. (2020). Los perfiles del derecho a la desconexién digital. Op. Cit.
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puede exigirse la conexién y qué compensaciones se van a abonar a los trabajadores que

deban estar conectados”'**.

Consecuentemente, como alegan Sanchez Trigueros y Folgoso Olmo, el uso de esta
férmula tan amplia es muy acertada, ya que puede darse el caso de que aun existiendo un
convenio que regule el derecho a la desconexién dentro de un sector, exista otro acuerdo
jerarquicamente inferior que contenga todavia medidas mas beneficiosas para el trabajador,
siendo esto un aspecto muy positivo'”. No obstante, debemos tener en cuenta de que el
hecho de que se remita a la negociacién colectiva implica, como alude Mufioz Ruiz que “el
derecho a la desconexion es contenido posible pero no contenido minimo de los convenios

colectivos™'®.

A continuacién, vamos a destacar una serie de convenios que mencionan

expresamente este derecho a la desconexion digital:

e El convenio colectivo nacional de revistas y publicaciones periédicas para
el periodo 2022-2024 contempla el derecho a la desconexién digital en su
articulo 17, tanto para trabajadores presenciales como a distancia, indicando
que “se reconoce el derecho a la desconexién digital como elemento
fundamental para lograr una mejor ordenacién del tiempo de trabajo y
mejorar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral”, siempre que
estas personas se encuentren sujetas a un complemento de disponibilidad o
similar, que impida la aplicacion de este derecho. Ademas, cabe hacer especial
mencion al apartado 3, donde se dice que “quienes tengan la responsabilidad
sobre un grupo de personas deben cumplir especialmente las politicas de
desconexion digital sirviendo y actuando como referente dentro del equipo
que coordinan. En este sentido la programacion de reuniones de trabajo se
establecera en consecuencia con los horarios laborales”. Por tanto, esta
obligacion de respetar la desconexion digital no se impone solo al empresario
en sentido estricto, sino que también recae sobre los superiores jerarquicos,

aunque tengan la consideracion de trabajadores.

144 Pérez Campos, AL (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexion digital. Op. Ciz.
145 Sanchez Trigueros, C y Folgoso Olmo, A. (2021). En torno a la “desconexién digital”. Op. Cit.
146 Mufioz Ruiz, A.B. (2020). El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo. Op. Cit.
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La empresa Bureau Veritas Iberia S.L en su III Convenio Colectivo con
vigencia en 2022-2025, regula en su articulo 57 —dentro del Capitulo VII
dedicado a la “politica social, conciliacién de vida familiar y laboral, y
prestaciones sociales”— la desconexion digital, indicando que “se constituira
una Comisiéon de Desconexion Digital” para “la implementacion de buenas
practicas, y no solo las obligaciones y derechos de la plantilla y de la Empresa,
asf como una serie de reglas de buena conducta y propuestas pedagogicas

para dar a conocer la relevancia de este tema”.

El grupo Renfe, en su III Convenio Colectivo para 2022-2024 hace mencién
a la desconexion digital en su clausula 14, la cual expone que “se impulsarin
medidas que potencien el tiempo de descanso una vez finalizada la jornada
laboral reconociendo el derecho a la desconexion digital de las personas
trabajadoras como elemento fundamental para lograr una mejor ordenacion
del tiempo de trabajo en aras del respeto de la vida privada, mejorar la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral y contribuir a la
optimizacién de la salud laboral”. Por tanto, este texto contempla tanto la
vertiente orientada a la salud y seguridad del trabajador como a su intimidad.
La empresa Kiabi Espafia KSCE S.A en su convenio colectivo para el afio
2023 dedica su articulo 16 la desconexion digital, debiendo hacer especial
mencion a que “Kiabi Espafia informara y formara al personal, directivos y
mandos intermedios, sobre el respeto a la duraciéon de la jornada laboral y el
derecho a la desconexion digital”; es decir, es obligacion de la empresa en su
conjunto garantizar este derecho.

El XX Convenio Colectivo nacional de empresas de ingenieria, oficinas
de estudios técnicos, inspeccion, supervision y control técnico y de
calidad para el periodo 2021-2024 regula de forma amplia en su articulo 40
la desconexion digital, exponiendo en primer lugar que “la desconexiéon
digital es un derecho cuya regulaciéon contribuye a la salud de las personas
trabajadoras disminuyendo, entre otras, la fatiga tecnoldgica o estrés, y
mejorando, de esta manera, el clima laboral y la calidad del trabajo (...) ademas
necesaria para hacer viable la conciliacién de la vida personal y laboral,
reforzando asf las diferentes medidas reguladas en esta materia”. Por tanto,
este convenio también contempla la doble vertiente —salud e intimidad— que

caracteriza a este derecho.
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e FEI V Convenio Colectivo de la empresa Ilunion Seguridad S.A para el
periodo 2023-2026 establece en su articulo 56.9 las condiciones minimas y
una serie de buenas practicas de cara a garantizar la desconexién digital.
Algunas de estas medidas son “promover la utilizacion de la configuracion
de la opcién de envio retardado en los correos electronicos que se remitan a
las personas trabajadoras fuera de su jornada laboral” o “programar
respuestas automaticas, durante los periodos de ausencia, indicando las
fechas en las que no se estara disponible, y designando el correo o los datos
de contacto de la persona a quien se hayan asignado las tareas durante tal

ausencia’.

Si bien este ultimo convenio es, a mi juicio y compartiendo la opinién de Egea
Navarro una de las regulaciones més completas'’’, podemos apreciar que el resto de los
preceptos se caracterizan por ser muy abstractos y generales, sin concretar realmente el

alcance del derecho'*.

Ademas, hay otra serie de empresas que antes de que se regulase el derecho a la
desconexion digital en Espafia ya habian implantado medidas concretas de cara a garantizar

el descanso de sus trabajadores fuera de la jornada laboral, entre las que destacamos'*”:

e La empresa automovilistica Volkswagen desactiva el correo electronico de
sus trabajadores media hora después de que terminen su jornada laboral con
el objetivo de que no reciban mensajes durante sus periodos de descanso,
evitando asf el riesgo de padecer fatiga informatica, y activa de nuevo este
servicio media hora antes de que comience de nuevo la jornada. No obstante,
esta medida no es aplicable a sus altos directivos'™.

e [En 2016, la compania Mercedes Benz comenzé a aplicar el sistema “mazl
on holiday”, el cual hacfa que los correos electronicos que se enviaban a

trabajadores que se encontraban de vacaciones eran redirigidos a otros

147 Egea Navarro, A. (2023). El derecho a la desconexion digital: derecho, derecho-deber u obligacion.
Op. Cit.

148 Pérez Campos, AL (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexion digital. Op. Ciz.

149 Reche Tello, N. (2019). La desconexién digital como limite frente a la invasion de la privacidad.
Op. Cit.

150 Economia Digital. (24 de diciembre de 2011). Volkswagen ‘desconecta’ por la noche con sus
empleados. Disponible en: https://www.economiadigital.es/empresas/volkswagen-desconecta-por-la-noche-
con-sus-empleados 125237 102.html [Ultima consulta: 1 de julio de 2024]
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trabajadores de la empresa que estuvieran disponibles, evitando asi interferir

en el descanso del empleado'.

e FEn 2016 Michelin cre6 un sistema que avisaba de la necesidad de
desconectar a sus trabajadores cuando se conectaban mas de 5 veces en
periodos comprendidos fuera de su jornada laboral, para asf poder llevar un

11 52

control >*. No obstante, como alude Reche Tello, esta herramienta no

ayudaria del todo a garantizar la desconexion digital, pues no prohibe las

comunicaciones fuera del horario laboral, inicamente las controla'™.

A pesar de todos estos convenios y medidas, es importante sefalar que, tal y como
sostiene Cardona Rubert, “el art. 88 LOPD esta redactado en términos que son todo menos
promocionales de la negociacion colectiva”, creando “una apariencia de que la negociacion
colectiva es solo una fuente accesoria y contingente del derecho a la desconexion (...). Con la
finalidad de que las politicas internas sean la forma ordinaria de regular los derechos de

desconexion”,

No obstante, hay que tener en cuenta la advertencia que nos hace Mufioz Ruiz, quien
defiende que “cuando la norma hace referencia a la elaboraciéon de una politica, no se trata
de una soluciéon residual en defecto de la negociacién colectiva (...) sino que, en todo caso,
haya o no desarrollo convencional del derecho a la desconexién debe existir necesariamente

normativa interna en la empresa”15 ’,

Con todo, una vez que se haya consolidado este derecho a la desconexion digital
fuera de la jornada laboral, habria que pasar al siguiente nivel. Por ejemplo, Pérez Campos
formula la posible opcién de contemplar también el derecho a la desconexién digital en los

1% Con esta

periodos de descanso que tiene el trabajador durante la propia jornada de trabajo
cuestion se busca asegurar el buen uso de las nuevas tecnologfas durante la jornada laboral y,

consecuentemente, un mayor rendimiento de los trabajadores.

151 Palacios, C. (4 de noviembre de 2018). Desconectar al salir del trabajo. Expansidn. Disponible en:
https://www.expansion.com/juridico/actualidad-tendencias /2018 /11 /04 /5bdc3¢c3f46163ff9638b45e4.html

[Ultima consulta: 1 de julio de 2024]

152 Palacios, C. (4 de noviembre de 2018). Desconectar al salir del trabajo. Op. Cit.

153 Reche Tello, N. (2019). La desconexién digital como limite frente a la invasiéon de la privacidad.
Op. Cit.

154 Cardona Rubert, M.B. (2020). Los perfiles del derecho a la desconexién digital. Op. Cit.

155 Mufioz Ruiz, A.B. (2020). El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo. Op. Cit.

156 Pérez Campos, AL (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexion digital. Op. Ciz.
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7. CONCLUSIONES

Si bien la vulneracion del periodo de descanso del trabajador puede considerarse un
conflicto clasico en materia laboral, el uso de las TIC en el trabajo ha agravado todavia mas
este problema'’, por tanto, podemos afirmar que el simple reconocimiento normativo de un
derecho no garantiza su efectividad, y esta es la situacién en la que se encuentra actualmente
el derecho ala desconexion digital **. Como alude Mifiarro Yanini, “el articulo 88 de la LOPD
reconoce el derecho a la desconexion digital, pero no lo define ni establece garantfas de

efectividad del mismo, si no que remite tan fundamental tarea a otros instrumentos”'™".

Por tanto, la primera de las conclusiones que podemos extraer es la necesidad de
concretar mas el contenido del derecho a la desconexion digital, pues la remision
directa a la negociacién colectiva tnicamente ha propiciado la creacién de un derecho vacio,

abstracto y demasiado general.

Si bien es cierto que la negociacién colectiva es un instrumento ideal para garantizar
la desconexion digital del trabajador debido a su flexibilidad, es necesario que esta se

complemente con una regulacién legal minima que actie como norma dispositiva en caso

de que no se lleve a cabo esta negociacion'®.

No consiste en tener una regulaciéon extensa, si no en proporcionar una definiciéon

clara del concepto para que los trabajadores conozcan cuando pueden ejercer su derecho y

16

las empresas identifiquen sus responsabilidades''. Pese a que es cierto que el derecho a la

desconexioén digital abarca principalmente el derecho a no responder a los requerimientos
que le haga la empresa durante su tiempo de descanso, este concepto puede alcanzar todavia

un 4mbito de aplicaciéon mas grande'®.

157 Taléns Visconti, E.E. (2019). El derecho a la desconexién digital en el ambito laboral. Op. Ciz.

158 Martin Mufioz, M.R. (2021). E/ derecho a la desconexidn digital y su tratamiento en la negociacion colectiva.
Op. Cit.

159 Mifiarro Yanini, M. (2019). La desconexion digital en la practica negocial: mas forma que fondo en
la configuracién del derecho. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. N° 440, pags. 5-18.

160 Moreno Vida, M.N. (2012). Novedades en materia de modalidades contractuales. Contrato
indefinido para pequefias empresas, trabajo a tiempo parcial y trabajo a distancia. Op. Cit.

161 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexion digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Op. Cit.

162 Egea Navarro, A. (2023). El derecho a la desconexion digital: derecho, derecho-deber u obligacion.
Op. Cit.
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De igual manera, una mejor definicién de este derecho también puede animar al
trabajador a denunciar las situaciones en las que vea que su derecho ha sido vulnerado, pues
actualmente no existen cauces eficaces para realizar estas reclamaciones como consecuencia

de la ambigtiedad normativa'®.

En segundo lugar, es necesario tratar el derecho a la desconexion digital no solo
desde la vertiente de la intimidad y la conciliaciéon familiar, si no también desde una
perspectiva preventiva, de cara a proteger a los trabajadores de los multiples riesgos
psicosociales existentes en la actualidad, entre los que se encuentra el tecnoestrés, la
ansiedad o la fatiga informatica, como hemos estudiado en el presente trabajo.
Consecuentemente, al adoptar esta postura serd necesario que las empresas elaboren e
incluyan obligatoriamente en sus politicas internas la protecciéon necesaria en materia de
desconexién digital para salvaguardar a sus trabajadores de dichos riesgos, ademas de

establecer un claro régimen de sanciones para aquellos que incumplan esta obligacion'**.

Ademas, compartiendo la opinién de Munioz Ruiz, en el caso de las politicas internas
serfa mucho mas beneficioso para el trabajador que el empresario consultara, a la hora de
elaborar este documento, a representantes especializados en prevencién de riesgos
laborales, ya que como hemos analizado anteriormente, es una de las vertientes mas
importantes de este derecho, contribuyendo asi todavia mas a la seguridad y salud de los
trabajadores, al poder enfocarse en los riesgos concretos que genera la vulneraciéon de este

derecho'®.

En tercer lugar, tenemos que remarcar la necesidad de ajustar este derecho a las
particularidades de cada sector y puesto de trabajo pues, aunque el art. 88.2 LOPD
indica que “las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto
de la relacion laboral”, como hemos analizado en los convenios anteriores, estos pecan de
excesiva generalidad, creando un marco completamente general. Por su parte, Pérez Campos
sostiene que “la desconexion es necesaria y saludable, pero debe fomentarse teniendo en
cuenta las exigencias de los nuevos entornos de trabajo —incertidumbre, rapidez de las

decisiones, internacionalizacion...— y las nuevas formas de trabajo en red y por proyecto™'®.

163 Taléns Visconti, E.E. (2019). El derecho a la desconexién digital en el ambito laboral. Op. Ciz.

164 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexion digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Op. Cit.

165 Mufioz Ruiz, A.B. (2020). El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo. Op. Cit.

166 Pérez Campos, A.L. (2019). La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?. Op. Ciz.
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A modo de ejemplo, la necesidad de lograr un equilibrio entre la vida personal y
laboral, consiguiendo una verdadera desconexion digital en los periodos de descanso es muy
necesaria sobre todo en los trabajos basados en objetivos y resultados, donde la flexibilidad
que se otorga al empleado para organizar su trabajo puede jugar en su contra'®’. No obstante,
también podemos encontrarnos ante trabajos donde este derecho puede verse vulnerado
legalmente en situaciones excepcionales, es decir, regulandose una serie de supuestos donde

puede interrumpirse este descanso'®.

Asimismo, también es importante, como defiende Ayerra Duesca tener en cuenta las
multiples diferencias y desigualdades de género, ya que hay una serie de riesgos —sobre todo
en materia de conciliacién cuando existen hijos— que afectan mayoritariamente a las

. Q
mu)eresl(’).

En resumen, habra que ponderar varios factores como la actividad econémica ante
la que nos encontremos, el volumen de trabajo de la empresa y el papel que jueguen las TIC

dentro de la misma, entre otras'”’.

Finalmente, hay que destacar la necesidad de establecer un régimen sancionador.
La desconexiéon digital ha sido catalogada a lo largo de nuestro ordenamiento como un
derecho para el trabajador y si bien es cierto que todo derecho conlleva un deber — que en
este caso serfa para el trabajador —, siguiendo la reflexiéon de Taléns Visconti, esta falta de
sancion, ya sea por via administrativa o a través de la LPRL, es un auténtico error, pues
hubiera sido mas acertado llevar a cabo una reforma laboral, o una modificacion de la
LPRL donde se concibiera el deber empresarial de no interferir en los periodos de descanso
de los trabajadores'”. Ademas de ser buena opcion tratar de forma especifica los nuevos
riesgos psicosociales derivados del uso de las TIC —como, por ejemplo, la fatiga informatica—
y la hiperconexién en la misma LPRL, adaptandola a las nuevas necesidades del mundo

laboral' ",

167 Serrano Argiieso, M. (2019). “Always on”. Propuestas para la efectividad del derecho a la
desconexién digital en el marco de la economia 4.0. Op. Ciz.

168 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexion digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Op. Cit.

169 Ayerra Duesca, N. (2022). El derecho a la desconexién digital desde un punto de vista de la
prevencion de riesgos laborales. Op. Cit.

170 Pérez Campos, AL (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexion digital. Op. Ciz.

171 Taléns Visconti, E.E. (2019). El derecho a la desconexién digital en el ambito laboral. Op. Ciz.

172 Garcfa Coca, O. (2020). La desconexion digital como garante del bienestar laboral. Op. Ciz.
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No obstante, hay que subrayar, como explica Cabello Roldan, que el establecimiento
de sanciones excesivas “puede llegar a ser una limitacion en aquellas profesiones en las que
la creatividad y la innovacién son aspectos fundamentales, ya que podria inhibir la libertad

de los empleados para explorar ideas fuera del horario tradicional de trabajo™'”.

Sin embargo, lo que esta claro es que el legislador tiene que imponer algin tipo de
sancion, ya sea estrictamente en la propia LOPD o remitiendo a otra normativa como la
LPRL, pues la ausencia de estas sanciones, como expone Dominguez Leén “da lugar en
muchas ocasiones a que este derecho dependa en gran medida de la politica empresarial y se
negocie en la firma del contrato de trabajo, situacion en la que el trabajador se encuentra mas

vulnerable en la relacién laboral”!’,

Con todo, a mi parecer no hay que olvidar la necesidad de concienciar a los
trabajadores de la importancia que tiene la desconexién digital actualmente, tanto
para su salud e intimidad como para la sociedad en general, pues al ser los principales
destinatarios de este derecho, son los unicos facultados para ejercerle y hacerle valer. En otras
palabras, de nada servirfa una regulaciéon perfecta si el trabajador insiste en seguir

sobreponiendo el trabajo a su vida personal y su propia salud.

173 Cabello Roldan, A. (2023). El derecho a la desconexion digital y su incidencia en la prevencion de
riesgos laborales. Op. Cit.
174 Dominguez Leén, B. (2022). El derecho a la desconexion digital. Op. Cit.
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