Capitulo 8

La desconexién digital y suincidencia en la
ordenacién del tiempo de trabajo. A propésito
de la regulacién independiente del derecho a
la desconexién propuesta por la

Union Europea

NOEMI SERRANO ARGUELLO
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y dela Seguridad Social
Universidad deValladolid

SUMARIO: 1. MUTACIONES SILENTES EN LAORDENACION DEL TIEMPO DE TRA-
BAJO. 2. REPERCUSIONES DEL TRABAJQ DIGITAL EN EL TIEMPQ DE
TRABAJO. 3. LA DIGITALIZACION SUPONE UN AUMENTO DEL TRA-
BAJO ATIPICO. 4. DESCONEXION Y PREVIO REGISTRG: DE JORNADA
ORDINARIA. 5. DE DONDE PROVIENEN LOS CAMBIOS EN LA OR-
DENACION DEL TIEMPQO DE TRABAJO ;50LO DE LA TECNOLOGIA?
6. MEDIDAS REFORMADORAS DE LA ORDENACION DEL TIEMPO DE
TRABAJO Y SU INFLUENCIA DIGITAL, 7. LO QUE EMERGE CON EL
CAMBIO TECNOLOGICO. 8. LAS POSIBILIDADES DE- DESCONEXION
EN EL TRABAJO A DISTANCIA Y. TELETRABAJO. 9. LA DESCONEXION
DIGITAL Y LA PROPUESTA DEL PARLAMENTQ EUROPEQ.

MUTACIONES SILENTES EN LA ORDENACION DEL TIEMPO
DE TRABAJO

La digitalizacién debe ser leida dentro de espacios de flexibilidad para
trabajadores y empresatios, que a su vez permite también una flexibilidad
personal al trabajador, pero no deberia suponer la augencia de proteccion
de los derechos de los trabajadores vinculados al iempo de trabajo. Estees
el gran reto al que se enfrenta e] Derecho.

El abordaje serio del derecho a la desconexién digital exige analizar
previa y detenidamente la ordenacién del tiempo de trabajo, asi como
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algunos de los cambios-que las herramientas digitales estan suponiendo
en.aquél,

Por ello, es conveniente recordar el significado de la institucion tiempo
de trabajo y 1a transcendencia de suregulacion desde las dos perspectivas
que han irrumpido.con el advenimiento de la sociedad digitalizada, para
reflexionar si son hecesarias nuevas ordenaciones de jornada, horario ¥
descansos porquela transformacién esde calado. Por unlado, la necesidad
de remozar las normas laborales encargadas de'la fijacion de los limites
‘méximos al tiempo de trabajo y articular los tiempos de descanso de los
trabajadores desde la perspectiva de la incidencia de la tecnologia en e
trabajo (teléfonos inteligentes, inteligencia artificial, robdtica y contre:
remoto, aplicaciones asi como todas las tecnol'o'g__i'as.méviles, plataformas
en linea y conexiones de internet mediante cuialquier equipo ftabletafs
portatiles, pronto lo serén los relojes'y las_-gafas:_digital_es—., ete.) enla
ordenacion del tiempo de trabajo. Por otrolado, ho. descuidar la_ proteccidn
de la salud mediante su enfoque.de seguridad y salud en el trabajo, muy
presente en el Derecho comunitario Unién europea en la normativa referida
alas cuestiones.atinentes a la jornada, por ejemplo, en la Directiva 2003/88/
CE. '

La regulacién vigente estudia el tiempo de trabajo desde su ordenacion
con el respeto. debido de los tiempos de descanso (que ademads se
configuran como.derecho necesario), El tiempo de trabajo estd presente
en la identificacion de la fhiota de subordinacion, en la delimitacién de los
horarios detrabajo y muy visible en las récientes sentencias que abordan
el problema de la huida de Ia relacién laboral mediante las plataformas,
por poner un ejemplo proximo™, De modo-que la idea de:subordinacion,
caracteristica de la relacion laboral, exige de suyo detenerseen el tiempo de
trabajo y en los podetes directivos encomendados a la empresa, en cuanto
a la fijacién de los horarios de trabajo.

También en el momento que vivimos las transformaciones en la jornada
provienen de la ejecucion de los: procesos. productivos en los cuales la
previsibilidad del tiempo de trabajo ha cedido el paso a nuevas necesidades
que atienden & diferentes situaciones (demanda-del consuimidor,

224, Escel caso que recoge la STS de 25 de septienibre de 2020, cénocida coma caso Globo,

en la resoliicién se analizan cuestiones atinentes.a la determinacién de los horarios,

el propio sometimiento a unhoratio por los trabajadores de plataformas o-el hecho

de.que no sea rigurosa la jornada, ni tampoce el horario, que en muchos supuestos

se considera tma simulada libertad de horario, no tener horario fjo no signitica que

no-se responda a Jas exigencias temporales.de la empresa, de manera que se impone

la jornada en atencidn a esos requirimientos. En todocaso, existe una demanda em-
presaria de disponibilidad heraria. Y en muchas ocasiones la libertad es mds tedrica

o presuntida Jue real.
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CAPITULOS, LA DESCONEXION DIGITAL v SUINCIDENCIAEN 1A ORDENACKON DEL TIEMPO,

disponibilidad de materias primas, etc.) y todoelloincide enla produccién.

Asi, desde hace unas décadas, primero, losg convenios colectivos ¥; Mds
tarde, 1a 're_gulacic_’m.'Iegal,.-_mt'rodu’jer_onla distribucién irregular de la jornada
(para determinados sectores industriales, en especial en la automocign que
lueg_o se extienden a los servicios). Aparecieron las_denomina_das-bolsas de.
horas, 1os S€rvicios call center Y otras prestaciones no manufactureras yuna
hueva distribucion de Ia jorn impe
hecesidad de.ada

o computa, sien o
los periodos de Preparacion, de llamad

Alo postre ello Supuso unmal entendimi
de trabajo, sin.concebi ; '

225. Paor gjemplo, se consideran tiempo de trabajd los Supuestos de atencion continijacla
cuando Ios trabajadores deben estar fisicamente Presentes en e lugar determinada
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terporal, maternidad, u otras situaciones, y sus apreciaciones han
provocado relevantes cambios que en buena parte fueron reflejados en las
modificaciones introducidasen el art. 38 ET. Las reformas legales.se han
producido, todas ellas, tras las rescluciones del TJUE y también reflejan la
importancia de una buerialectura de la normativa internacional de la OIT2S,

2.  REPERCUSIONES DEL TRABAJO DIGITAL EN EL TIEMPO DE
TRABAJO

‘El ¢reciente uso de las tecnologfas digitales supone tina revolucién de
los modelos tradicionales de frabajo, naciendo una cultura de siempre
conectados y siempre en linea. También se ve perturbado el concepto de
tiempo detrabajo-ya quela .-digitaiIiZacién supéra lo nominal, floreciendo
el hiperbélicamente llamado “trabajo sin fin” frente al reclamo deé la
desconexidn digital, Antes que el trabajo informal hemos de abordar
la jornada informal. Fruto de los cambioes de Ia ordenacién del trabajo
aparecen nuevos espacios regulativos en el iempo de trabajo que afectan a

suddracién, alo enantitativo, por ejemplo, mediante el control del registro.

horario y por ende del posible exceso de trabajo extraordinario. Conscientes

de esta situacién el Parlamento europeo en-enero de 2021 proponia que se
adoptase una Directiva destinada a abordar el derecho a la desconexién.

digital®, sin esperar a la transposicién via negociacién colectiva del acuerdo
mareco europeo sobre la digitalizacidn de 2020,

La futura regulacion europea, si‘_'éfecti'vamente prospera la citada
Directiva sobre el derecho a la desconexién digital, tiene como objetivo
garantizar la proteccion de los derechos delos trabajadores, reivindicando,

junto con la OIT, el trabajo decente y, por lo tanto, unas condiciones de
trabajo justas, lo cual implica en la oidenacién del tiempo de trabajo el

por &l empresano, ello constituye en su totalidad Hempo de trabajo y no hay que
fijarse &1 el trabajador realiza o no una actividad profesional o ciianda-aborda los
tiempos de guardia aun en el domicilio del trabajador con la obligacién de responder
a las conyocatorias del empresario, SSTIUE de 3 de octubre de 2000 SIMAP, de 5 de
octubre de 2004, Pleiffer y otros, C-397/01 a C-403/01; de 2] de febrero de 2018; Mat-
zak, C-518/15 o las mds recientes de 21 de marzo de 2021, Stsdt Offfenbach am Mam
y Radiotelevizija Slovemja y de 9 septiembre dé 2021, XR.

226. Convenio de 1919 (n.*1) sobre las horas de habajo en la industria, Convenio de 1930

(n.” 30) sobre las horas de trabajo-en comercio y oficinas; Convenio de 1981 (n.° 156)
sobre los trabajadores con responsabilidades familiares y su Recomendacidn adjunta
(n.° 165) o los convenios relativos a cuestiones relacionadas. con los descansos comao
el Convenio de 1970 (n.>132) sobre las vacaciones pagadas. Igualmente, presente en
las consideraciones que en referencia al tiempo de trabajo presenta la Declaracion del
Centenario de-la OIT para el Futuro del Trabajo de-2019.

227, Puede consultarse la resolucién del PE de 21 de enero de 2021, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre el derecho a la desconexidn (2019/ 2181 INL).
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respeto de los horarios de trabajo. Como.imds adelarnte se desgrana regular
este derecho estd vinculado, como toda la regulacién del tiempo de
trabajo; y estrechamente unido a la proteccién de la salud y seguridad
de los trabajadores pero- también lo estd al respeto de la igualdad entre
hombres y mujeres y sus conquistas. laborales hasta la fecha, puesto que
el trabajo siempre conectado petjudicard mds, sin duda, a quien asume las
responsabilidades familiares o a quien se hace cargo de los cuidados delos
dependientes o a quienes presentan carencias en competencias digitales,
como pueden ser los trabajadores de mayor edad o'las personas con
discapacidad pero tambiéna los trabajadores no formados en digitalizacién
¥ sin la necesaria competencia digital (que es a su vez muy voluble y
cambiante).

No se alcanza a estudiar el influjo de cambio-tecnoldgico sobre-la
ordenacién del tiempo de trabajo sin una mirada completa del momento
actual y del munde laboral: internacionalizacién, sociedad digital,
robotizacién, individualizacién de las relacionés laborales —también en
la ofdenacidén del tiempo de trabajo®®, las personas queremos organizar
nuestros tiempos de trabajo y le demandamos mas aiin cuando utilizamos
herramientas y conexiones digitales para trabajar-, creciente trabajo
auténomo (con el peligro que supone la liuida del Derecho del Trabajo)
y la ebullicién del llamado trabajo esporadico, todo lo relacionado con la
econemia yel mal llamado trabajo colaboratzvo Y, con todoello, la aparlmon
de la tentacién del “#yo ordeno mi horario” y “#decido cudndy trabajo” que
aunque es sugetente para las nuevas cohoites de trabajadores en la sociedad
digital (jévenes, nomadas, mudables}, resulta incompatible con el trabajo
asalariado.

El par tiempo de trabajo y tiempo de descanso secularmente ha venido
regulandola ordenacién del tiempo de trabajo. Hemos de preguntarnios ¢ estd
cambiarido? Las nuevas respuestas legales y las confrontaciones y tensiones
sobre lamateria que reflejan las resoluciones judiciales anunciaban, ya hace
afios, profundas transformaciones que afectan al marco legal del limite
de horas y jornadas de trabajo, asi como las posibles alteraciones en los
descansos (diario, semanal, vacaciones “pagadas” o descansadas, fiestas),
promedios de tiempos de trabajo en tiempos de referencia amplios (40
horas semanales en promedio anual), distribucién irregular, reduccitn de
jornada, excepciones a los limites (que variaron primero en determinados
sectores y trabajos donde la actividad no se detiene para luego expandirse
al resto de actividades y prestaciones laborales), el solapamiento del trabajo

228. Asi lo puso de manifieste la OIT en su estudic Garantizar un Hertpo de trabajo decente
para.el futuro (2018), C.* Intérnacional del Trabajo en su reunidn 107, passim.




‘RELACICINES LABORALES EINDUSTRIA DIGITAL: REDES soc:LA_L'Es,-_PREvENC[ON DE RIESGOS...

ordinario con las Horas extraordinarias, el “invento” de la compensacién
de las horas extraordinarias (ajustando el tiempo de prestacion laboral a.
necesidades de la empresa y del consuimno), el incremento de las prestaciones,

‘a tiempo parcial y la aparicion de las horas complementarias, el preaviso en

el cambio de la planificacion del tiempo de trabajo®® o,en fin, el creciente
tiempo parcial no deseado, no elegido libremente.

Fl tiempo de trabajo analizado en su concrecion legal da respuesta a los
requisitos empresariales (produccién y necesidades) y de los trabajadores
(limitar primero las horas para proteger la salud y luego para atender a
sus-preferencias personales). Todos los pardmetros descritos se vinculan
cori los modos de produccién, con la conciliacién personal y Jaboral pero

Tos resultados no siempre responden a lo esperable en términos de trabajo

decente. Por ejemplo, el cambio techoldgico en el contexto global hace que
el trabajo nocturno sea necesario para atender a-otras latitudes.o para dar
a tiempo respuesta a los pedidos de las plataformas (y su postetior feparto
y entegas) y del comercio electronico, y normativamente estas variaciones
se tratan con laxitud,

La flexibilidad en 1a ordenacidn del tiempo de trabajo esté transformando-

la propia conceptuacién de la jornada de trabajo. El planc principal de

tutela del tiempo de trabajo determinado por la proteccitn de laseguridad.

y.salud se diluye (incorporande cambios en la interpretacitn sobre los
efectos del trabajo en los ritmos circadianos®), pero también hay que
observar ahora nuevos riesgos como los efectos de la radiaciones de
radiofrecuencias en el trabajo digital®!. Estas mutaciones llegan a permiitir

229. Sirva de ejemplo que, conforme a la STS de 21 de mayo de 2019;:se entiende que la

bolsa de horas regulada en convenio colectivo es un supuesto de distribucion irregu-
Jar de la'jornada y, por consiguiente, debe respetarse el preaviso de al menos 5 dias
que se establece en el art: 34.2 ET {(por lo cual la citada resolucién judicial declaraba

Ia nulidad de Ia reduccién del preavise por el convenio colectivo a 561024 horas). La.

bolsa.de horas se fija pata-atender a variaciones 1o previsibles de la carga de trabajo,
_E}s_ trabajadores podran bajo criterios de voluntariedad aceptar o no el cambio de
oras
230, ‘En especial en el trabajo.a turnes y las alteraciones que produce en el trabajador, de
ahi 1as reglas especiales y proteccién que merege esta modalidad de trabajo. (art. 36
ET), en afencién a-la salud de los trabajadores ~especialmente cuandd uno, de los
~ turnos en nocturmo— )
231, Que se asocia como posible carcindgeno ¥ con riesgos especificos para trabajadores
sensibles como pueden ser las mujéres embarazadas por st exposicién a la radiacidn
de radiofrecuencia, asi Resolucién PE de 21 de enero de 2021, (2019 /2181 INL), cit,,
p- 4. Y existen algunas resoluciones judiciales sobre incapacidades permanentes por
-esta causa para-trabajadores sensibles, £fomo por ejemplo la STS] de Madrid, de 8de
junio de 2020, que describe limitaciones de las personas que padecen delencias para
estar presentes en lugares donde exista Ia presencia de radiaciones, impresoras, wifi
o Campos electro-magnéticos, llegando a reconocerse incapacidad permanente abso-
luta, o en toras ocasicnes incapacidad permanente toral por la alergia que provoca
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que la voluntariedad (colectiva o individual) se imponga al derecho
necesario e indisponible que tegula lamateria y se tolera que se esquive
lo legalmente regulado, de manera subrepticia, se niegie el fundamento
de la limitacién del trabajo y se alteren sus descansos, Desde hace afios
ha surgido un extremado fraccionamiento del tiempo de trabajo, cuya
finalidad es atender a la demanda (no concentrada en horarios, nien dias
concretos) y no hacerlo mediante la respuesta tradicional de la ampliacién
de horarios, observindose que son insuficientes las hotas de trabajo o estdn
mal distribuidos los tiempos de actividad laboral (frente a la paradoja del
reparto de trabajo asf.como del reparto del tiempo de trabajo). '

3. LADIGITALIZACION SUPONE UN AUMENTO DEL TRABAJO
ATIPICO

St desde hace varias décadas el trabajo atipico gana terrerio a las
prestaciones laborales ordinarias (entiéndase a tiempo completo y mediante
contrataciones indefinidas), la irfupcién de las herramieritas digitales
ha incrementado exporencialmente la prevalencia de modalidades de
contratacion mds flexibles y atfpicas, ya sea porel aumento de la prestacién
de trabajo a tiempo parcial que sirve para flexibilizar el tiempo de trabajo
o las contrataciones temporales que permiten acomodar las plantillag
a las necesidades del momento 1 otras modalidades que combinan
trabajo temporal y a tiempo parcial, sin olvidarnos de la irrupcion del
teletrabajoparcial. Es importante resaltar que la utilizacién de estas figuras
contractuales de trabajo atipico vinculadas al tiempo de trabajo, también
afectan negativamente a la Seguridad Social, en tanto en cuanto provoca
un mayor y mas frecuente disfrute de determinada accién protectora de
a Seguridad Social, de manera que la malla de prestaciones sociales sirve
para dar cobertura a los crecientes tiempos de no trabije que introduce la
economia digitalizada (ttempos no reconocidos como actividad laboral).

~ Elaumento notable del trabajo atipico, implica para la Seguridad
Social'su temprana proteccién incrementando el gasto en prestaciones y-
anticipandolo, pero también disminuyendo notablementelos ingresospor
cotizaciones. Asf, por ejemplo, crecen las prestacionies por desempleo™ o

la contaminacién radioeléctrica, teléfonos inaldmbricos, anterias de telefonia mavil,
wifi, que obliga a la persona que lo padece a reducir al maximo SU/EXpOsIcion en {os
entornos doméstico y laboral y evitar lugares con contaminacidn electromagnética,
asf Ia STS} de Madrid, de 6 de julic de 2016, .

232. STC de 3 de julio de 2019. Asf éomoa las SSTJUE que abordan la tematica sobre el des-
empleoy el trabajo a tienpo parcial vertical, comolo fue la'STJUE de 9 de noviembie
de-2017, Espadas Recio, '.(%8/ 15, que también aborda el problema de la discrimina-
cion por razon.de sexo que, muchas veces, se obgerva no séla en la contratacion a
tiempo patcial sino también en la accién protectora de Seguridad Social en cumpli-
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se-anticipa la jubilacién (en particular para trabajadores no digitalizados)
o.aumentan determinadas formulas ya pr(_)_st_i_tuidas de la proteccion, social
como la inexistente prejubilacion, encubierta mediante los subsidios

al desempleo, como el de mayores de 52'afos o con la blisqueda del.

reconocimiento: de ificapacidades permanentes a partir de determinadas
edades maduras).

También la digitalizacién nos acerca a las prestaciories marginales, con
limitaciones del tiempo en el cual se realizan las tareas™. Las novedosas
formulas de trabajo en una sociedad digitalizada suponen el significativo
incremento del trabajo a tiempo parcial y la aparicién de férmulas
contractuales inéditas que, aunque atin no e ha concretado en Espafia
su incorporacién normativa algunas de ellas, de hecho, si aparecen
(amparadas en contrataciones de trabajadores fijos discontinuos o:mediante
contrataciones temporales intermiterites, a través del contrato eventual
por circunstangias de la produccién wotros), por ejemplo, uncontrato cero
horas® o un contrato a llamada:prese'nte-en_otros. paises europeos®. 5i

miento de la Directiva 79/7 /CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativaa
la aplicacién progresiva del principic de igualdad de-trato entre hombres y mujeres

_ enmateria de seguridad sccial. _
233, El art. 1.3 de la Direciva 2019/1152 indica como marginales las prestaciones en las

‘cuales €l tiempo de trabajo (predeterminadd y real) sea igual o inferiof 2 una media.

de 3 horas semanales en un periodo-de referencia de cuatro semanas consecutivas,
¢on la consecuencia de no'imponet sus obbligaciones de informacion de'la citada Di-
rectiva, . _

234. En &l contrato cero horas al trabajador se exige qué-esté disponible pata trabajar aun-
que el empleador no se ve obligado a offecer un minimo de horas de tiabajo (al diz,
semana.o mes). Nace en el 4mbito de la asistencia y el cuidado, es una tipologla
contractual que se vincula aslos pedidos o a la demanda (es un contrato precario, ¥
refugio de trabajadores hoy llamados vulnérables, normaimente es trabajo a tiem:
parcial). Sutge como respuestd a la necesidad de un contrato con horarios inéstables
0 con variaciones que perifiita la disponibilidad del trabajador que en poco tiempe,
con poca antelacién o preavise debe acudir a la prestacidn del servicio. Envel Reing
Unide a partir de 2015 se ha decretado que las cléusulas de exclusividad en estos
contratos cero horas son abusivas y, por lo tanto, no exigibles a'los trabajadores. En
otros paises se han corregido log.grandes abusos de esta modalidad y se permite pers
exigiendo tiempos de aviso, prohibicién de cancelar turnos.-5i ne hay un periode
razonable de comunicacién—y la exigencia de compensaciones a las cancelaciones
cuando nio hubo preaviso, Asi se responde en Nueva Zelanda en 2016, En Holanda se
articpla una modalidad que exige reconocer ycobraral menos.3 horas por furno con
independencia de las horas trabajadas en la realidad, en los contratos que contieren
menos de 15 horas a la semana. Limitando la ausencia de refribucion 2 las primeras
semanas del contrato de trabajo (26 séianas) aunque regula particularidades st se
suple a trabajadores enfermos o para trabajos estacionales, Informe 107, p. 288.

235, El contrate & llaniada-en los paises.que han articulado esta respuesta permite atend
a la necesidad imprevisible de la empresa, reduciendo (sino-anulando) las exigencizs
de preavisos y alterando los descansos, permite asi a trabajadores (atipicos) integras-
se en el mercado de trabajo y compatibilizar sus ingresos laborales con otras activida-
des (estudio, cuidado de familiares). E sistema productivo del fusto a Hemipo tambi
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bien, no puede descartarse del todo su existencia en la realidad practicas
de las relaciones laborales espafiolas y hay muchas resoluciones judiciales

sobre contratos eventuales por circunstancias de la produccién que leidas
entrelineas asi nos lo demuestran.

No obstante, la nueva Directiva de la UE 201 9/1152 sobre condiciones
de laborales trasparentes y previsibles regula cuestiones y contiene
consideraciones importantes sobre los trabajadores retribuidos mediante
vales y nuevos tipos de prestaciones a las que dedica una especial atencién,
se trata precisamente del contrato cero horas y el contrato a demanda,
son modalidades atipicas que se encuentran refrendadas en la citada
Directiva 2019/1152 (en sus considerandos 12,21, 35,43, 47 y su art. 11).
Por ello, no es aventurado opinar que en el futuro abriran la puerta a su
regulacion en distintos Estados europeos y, por ende, a la posible llegada
de esas contrataciones a nuestra legislacion laboral espafiola, aunque
solo sea por mimetismo con las experiencias de nuestros vecinos?: si no
ha llegado ya, puesto que el art. 11 de la Directiva 2019/1152 se refiere
a contratos a demanda o similares y, es muy probable identificar en
determinados sectores de actividad vinculados al trabajo en plataformas
0 a la atenci6n telefénica u otros sectores de ventas las caracteristicas
del contrato a demanda bajo algunas de las férmulas de contratacién
temporal ordinaria espanola, como lo es el contrato eventual o mediante
contratos a tiempo parcial de refuerzo, contrataciones de fines de semana y
otras expresiones contractuales (que se ven exacerbadas con las sucesivas
reformas laborales?”). Partiendo de la flexibilidad real que ofrecen las

florece en el tiempo de trabajo y el contrato a llamada da respuesta a esa planificacién
de lo inmediato, en el comercio es donde se aplica, si reducen ventas concluyen las
jornadas, si se prevé repunte se activa mediante la llamada (anticipa la hora de en-
trada o del turno, la llamada es Ia expresion de que el trabajador queda pendiente
de que le requieran). Estas contrataciones minan los criterios legales tradicionales de
la ordenacion del tiempo de trabajo, también de los descansos. Pero se consideran
que ofrecen oportunidades de empleo y las legislaciones ya incorporan prevenciones
como un niimero minimo de horas de trabajo, ¥ 8i no se respeta una presuncién legal
de al menos 10 horas por semana, exigiendo una minima remuneracién por turno
con independencia de las horas efectivamente trabajadas o un minimo preaviso. Asf
por ejemplo se regula en Alemania. Sin embargo, Italia no regula un minimo de horas
pero si una indemnizacién por disponibilidad cuando no trabajan.
236. Regulaciones que si han aparecido en el Reino Unido, Italia, Bélgica y Holanda o en
Portugal, precisamente en este tiltimo pais fue remozada su regulacién sobre trabaijo
intermitente a través de la Ley 93/2019 e intercala la prestacion de trabajo con pe-
riodos de inactividad y obliga al trabajador que durante los periodos de inactividad
cuando realice una prestacion para terceros lo comunique al empresario. Otros paises
con la situacién COVID-19 a partir de 2020 han impulsado y reformado algunas de
estas regulaciones como el contrato a llamada de Italia para adaptarlas a las posibili-
dades de prestacion que ofrecia la crisis sanitaria.
237. Sirva de ejemplo el nuevo art. 15.2 ET en relacién con los contratos por circunstancias
de la produccion, en su redaccién dada por el RD-Ley 32/2021.
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modalidades contractuales temporales en Espafia combinadas con la
contratacién a tiempo par cial junto con el uso abusivo que de ellas se
hace no hemos necesitado incorporarlas nuevas formulas de.contratacidn
atipica introducidas en otros Estados europeos?®,

La citada Directiva de 2019/1152, en su considerando 8.° exige su
aplicacidn a los trabajadores de las plataformas en linea, siempre gue sean
trabajadores, esto es siguiendo los criterios que el TJUE establece para
determinar la condicién de un trabajador (que como es sabido parte deun

conceptopropio de trabajador —amplio y extenso-y no de fa nocién formal
delas legislaciones nacionales™, aquel concepto que incluye tanto a quienes.
prestan servicios en el sectorprivado como-en el puiblico, asi como a quienes
no son traba]adores ni-siquiera en sentido material, como él caso-de los
voluntarios, quienes realizan précticas formativas, etc.). La propuesta de
Directiva del Parlamento sobre el derecho a la desconexion digital (en su
considerando 15), igualmente exige la aplicacidén a quienes cumplan esos
criterios del TJUE para ser considerados trabajadores..

4. DESCONEXION Y PREVIO REGISTRO DE JORNADA
ORDINARIA

En el siglo XXI hemos (re)descubierto la importancia que tiene conocer

las horas efectivamente trabajadas. S6lola implantacion del registro efectivo

del tiempo de trabajo (ordinario y no exclusivamente extraordinario)
puede ayudar al efectivo respeto del tiempo de trabajo pactado. No es

suficiente con la implantacién de registros del tiempo de trabajo que eviten.

que se superen los calendarios y horarios planificados, no excediendo las
horas acordadas (legal, convencional o contractualmente) y respetando la
ordenacién legal de la jornada ordinaria. La Unién europea ya nos indica
que el registro debe ser éfectivo, para eflo ha de cumplir-tres caracteristicas:
ser objetivo, fiabley accesible?®;

238. Intermitente, cero horas, a demanda, a llamada,
239, No resulta, por tanto, apllcable sdlo.al trabajador asalariado que se infiere de los arts,

11y 81 ET. Se suelen invocar las Sentenicias de TJUE que incluyen a trabajadores:

matetiales, de 3 de julio de 1986, Deborah Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg,
C-66/85, de 14 de octubre de 2010 Union Syndicale Solidaires 1sére/Premier mi-
nistré y otros, C-428/09, de 9 de julio de 2015, Ender Balkaya/Kiesel Abbruch- und
Recycling Technik GmbH (C-229/14, de 4 de diciembre de 2014, FNV Kunstén Infor-
matie en Media/Staat’ der Nederlanden, C-413/13, oydel? de novieinbre de 20186,
‘Betriebsrat der Ruhrlandklinik gGmbHy Ruhrlandkhruk gGmbH, C-216/15. Pero
hemos de indicar que para el tema que abordamos también lo &5 la STJUE de 21 de
febrera de 2018, Matzak, C-518/15, ya que se trata de un bombero voluntario.

240. Exigencias que aparecen. contenidas en la STJUE de 14 de mayo de 2019, Federacion
de Bervicios de CCOO; asunto C-55/18.
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No todos los ordenamientos laborales regulan estas cuestiones sobre ¢l
registro de jornada. Ni cuando-se hart abordado en Espafia recientemente
se ha hecho con la necesaria atencién al trabajo digitalizado (tampoca al
trabajo en el empleo piiblico). Sin un registro del tiempo de trabajo, y siendo
éste concebido también como derecho parael trabajador y nio sélo como una
obligacion para la emptresa la sociedad digitalizada se cotre el riesgo-de ser
parte de la sociedad del siempre conectado, siempre disporiible, siempre en
linea o soportar el trabajo asalariado sin horarios. Fl respeto del horario de
trabajo cobra més importancia si cabe en las revoluciones digitales qite ahora
vivimos que en el momento de la revolucién industrial, porlos mayores
riesgos que hoy conlleva la disipacién delos horarios laborales y no laborales.
La efectividad de un derecho a la desconexién digital exige, de suyo, una
buena regulacién de obligaciones relacionadas con laordenacién del tiempo
de trabajo, una de.ellas, primordial, es el registro de jornada ordinaria y de
ahi Ja posibilidad de identificar el marcaje del trabajo extraordinario que
supera aquella, Mediante el RD-Ley 8/2019 se introdujo en el art. 34.9 ET
el registro.diario de la jornada, articulado como obligacién de la empresa,
debe recoger el horario concreto de inicio y finalizacién de cada trabajador,
Mientras el trabajo digital no articule unos correctos controles de fa jornada
no serd posible desarrollarel derecho de desconexién digital. Hoy, todavia,
faltala mirada a la realidad laboral de laeconemia digital. Nila LO 3/2018, ni
las reformas més recientes del ET, ni la regulacion del trabajo a distancia con
una ley especial, incorporando aspectos del teletrabajo, han sabido enfocar
el derecho desde las trasformaciones que supone la digitalizacién en todos
los sectores-de actividad productiva. '

5. DEDONDEPROVIENEN LOS CAMBIOS EN LA ORDENACION
DEL TIEMPO DE TRABAJO ;SOLO DE LA TECNOLOGIA?

La ordenacion del tiempo de trabajo de nuestro siglo XXI muestra como
caracteristicas principales: (1) su diversidad (afecta a pluralidad de sectores,
tipos de empleos o funciones, especializacidn, responsabilidad), (2) su
tratamiento cada vez mds desregulado o descentralizado, que en 1a materia,
detiempo-de trabajo significa un'creciente papel del Convenio Colectivo y ¢l
actterdo de empresa frente al repliegue del derecho necesario indisponible,
lo que llamarfamos la flexibilidad del tiempo incorporando la jornada
irregular; que cuando no existe representacién legal de los trabajadores y
no hubo atencién a la materia en el convenio colectivo serd una decisién
empresarial® y (3) su creciente individualizacién via personalizacién

241:. Por gjemplo, para ¢l registro de jornada, art, 3.9 ET, pero también en la planificacidn
anual del calendario laboral que es una competencia de la empresa, art. 34.6 ET,
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(contar con la voluntad y disponibilidad del trabajado). De manera que.

cada trabajador puede adaptar su actividad laboral a sus particulares
necesidades.

Elatractivo delasnumerosas herramientas digitales utilizadas en el trabajo,

sobre todo las conexiones digitales, ofrecen una perspectiva de gran flexibilidad
en la prestacién laboral, en particular en relacién con el momento, el lugary
la fotma de la prestacion de trabajo. Permite desarrollar la tatea laboral sin
un rigido sometimiento de subordinacién, el trabajo puede ser desarrolladoa
demanda (y a veces respondiendoa necesidades de conciliacién), €l empresario

podra comunicar conlos trabajadores. fuera del centro de trabajo, pero tarhbién.

con el riesgo de que sea fuera del horario laboral. La d1g1ta117ac16n comporta,
guste a no, difuminar los herarios laborales siendo mucho méds importante la

jornada trabajada en ¢émputo global de horas que el momento concreto en el

que se presta. Los horarios pueden pasar a ocupar una posicién secundaria o
accesoria enla nueva (reJordenacion del iempo de trabajo digitalizado y- ello
supondrd desnaturalizarla propia relacién laboral (como se viene observando
en Jos trabajos con plataformas, o el trabajo a distancia a quienes se les ofrece
ser micro-emprendedores).

La valoraci6n de las conexiones digitales, como regla general, se‘estima
positiva en términos de flexibilidad para la empresa y, por supuesto,
también para los trabajadores al permitirles urios espamos v tiempos
de libertad impensables en el trabajo asalariado. Visto asf se promete al
trabajador una mayor dosis de independencia y flexibilidad para organizar
el tiempo dé trabajo y la realizacién de las tareas laborales. De ahi que se
haga una lectura de flexibilidad en favor del trabajador pues le ofrece un
medio para la conciliacion de lo laboral, lo personal y la atencidn a las
obligaciones familiares. Ello puede contribuir al equilibrio entre la vida
profesional yla vida privada. También presenta otras bondades como evitar
el desplazamiento al trabajo (lo cual puede disminuir la contaminacién
en algunos casos), en breve se asociard, mucho mas de lo que ya sucede

actualmente, el empleo verde ala d1g1tahzac10n y al teletrabajo. No siempre

van.de la mano verde y digital, si somos sinceros debemos reconocet gue
lo digital no es verde, porque lo digital és altamente contaminarte —por-el

desperdicio que genera, la obsolescencia temprana, etc.~, parece insostenible.

desde un punto de vista medioambiental*2,

Aquellas tres caracteristicas no sélo identifican el cambio téenico (la
digitalizacién) pero, sin embargo, si puede afirmarse que las demandas de

242. Sin embargo; la reciente Estrategia digital de Ja Union européa, nos dice lo contrario,
¢ incluso se indica que con'ellas se avanza en la consecucion de o que se llama: Ta-

Eurépa climaticamiente neutra,
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las sociedades y econiomias han fortalecido esos caracteres en la-ordenacién
del tiempo de trabajo y han planteado nuevos retos a la emipresa en cuanto.
a la respuesta temporal al consumo y produccién de bienes y servicios —por
ejemplo, compras sin horarios, una economia alejada del lugar de trabajo
y modelada en la virtualidad de internet, que se desarrolla las 24 horas
sin contemplar descansos semanales y festivos, asi sucede en el comercio
electrénico, pero también en prestaciones de servicios, yano sélo de la
industria deljusto a tiempo, mucho mds preciso que en los afios 80/90 por-
la globalizacién unida a la digitalizacion, sino del producto a tiempo para
el cliente, consumidor o usuario del servicio— '

Se plantea una reformulacién de la respuesta legal a las cuestiones de
salud delos trabajadores y de la renuncia a los derechos de lintitacién de
lajornada, al- disefiarse medidas que permiten traspasar loslimites legales
en-el tiempo de trabajo en horas semanales, descanso diarie, descanso
intrajornadas, descanso semrianal (en aras a la flexibilidad de empresarios y
de trabajadores) que no dafian las garantias que para salud del trabajador
establece la normativa laboral. Sin perjuicio de que se reeseriban lasnormas
de seguridad y salud, se reelaborenlos protocolos de evaluacién de puestos
de trabajo y se acometan regulaciones bien definidas para los nuevos
riesgos del trabajo digital (con atencidn especifica a riesgos psicosociales,
tecnoestrés o simplemente estrés, trastornos musculoesqueléticos y del
suefio ya la ansiedad y a conduictas reprochables.como el ciberacoso), con
unaespecial atencion a la salud meital. Fs necesario valorar en términos de
salud laboral lo positivo y 1o negativo de la agrupacién en un mismo espacio
la‘actividad laboral y la personal, compartiendo tempos entre trabajo y-
vida privada gracias a las herramientas digitales?, Con Ia digitalizacion
seguirdn regulandose horas méximas y descansos minimos, pero por las
normasJaborales deber afrontarse sus parcelaciones.de manera distinta.a

como ahora se hace. Por ello regular la desconexién digital iniplica también
regular cuestiones atinentes a la jornadalaboral, lo que no sehahecho conla
incorporaci6n en 2018 de este derecho en la legislacion espafiola mediante 1a
LO3/2018; también en Europa serd necesario revisar la Directiva 2003 /88/
CE que desde una perspectiva de seguridad y salud ordena el tiempo de
trabajo, con el establecimiento dé perfodos de descanso diario, pausas'y
descanso semanal, la fijacién de la duracién méxima detrabajo semanal ¥

243. Lasexperiencias de la pandemia y los sucesivos confinamientos no han ofrecida una
buena sintonfa entre los teletrabajadores, muchos de ellos obligados al uso de herra-
mientas digitales desde casa por la situacién sanitaria, Las respuestas de log traba-
jadotes (privados, ptiblicos e iricluso autdnomos) a las encuestas de Eurofound harn

manifestado que se trabajaba.en el tiempo libre para satisfacer las exigencias labora-

les, asi lo recoge la Resolucion del PE, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones

destinadas.., '9_TA (2021)0021, cit., p. 4
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la regulacion de las vacaciones anuales as{ como de aspectos relacionados
con el frabajo nocturno, el trabajo.a turnos:y los ritmos de trabajo, fijAindonos
mas en lo digital y bajo esta perspectiva,

6. MEDIDAS REFORMADORAS DE LA ORDENACION DEL
TIEMPO DE TRABAJO.Y SU INFLUENCIA DIGITAL

Lapropuesta del Parlamento europeo de 21 de enero de 2021 ala que nos
venimos refitiendo ha optado poruna regulacién diferenciada del derecho
de desconexién digital®, aunque sé cite la necesidad del respeto del acervo
comunitario que ordena el tiempo-de trabajo, aisla este derecho dela restante-
reguilacién contenidaen la Directiva relativa ala grdenacién del iempode
trabajo, lo cual no parece un disefio acertado ya que la desconexién digital
es una cuestién clave en la ordenacién del tiempo de trabajo y no sélo una
concrecién del derecho al descanso’en el trabajo digitalizado. Por lo que
opinamos que seria mejor incorporario-dentro de una modificacién de la
Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de 1a ordenacién
del tiempo de trabajo y no con una regulacién independiente.

Bl abordaje del tiempo de trabajo es, a nuestro-juicio, una institucién
basilar de la relacién laboral. En las reformas laborales de los tltimos
decenios los cambios normativos quehan afectado a esta materia han
mirado:tanto a las necesidades competitivas de la empresa (no sélo 1o
productivo) y a la mejora de factores personales del trabajador, con singular
atencién a‘sus responsabilidades en aras a un equilibrio que facilite 1a
conciliacién entre trabajo, vida familiar y vida personal. Sin lugara dudala
influencia del derecho social comtnitario ha sido el impulsor (y principal
motor) de la mirada de la ordenacion del tiempo dé trabajo a la vida familiar,
y ast lo sigue siendo con la reciente aprobacién y normativa remozada de
conciliacién gracias a la Directiva 2019/1158 relativa a la conciliacion dela
vida familiary la vida profesional de los progenitores y. los cuidadores™.

Del mismo modo el legislador hacional ha acometido reformas, sirva
a titulo de ejemplo la mencién del art. 34.8 ET en su nueva redaccion
relativa a la adaptacién de la duracién y distribucion de la jornada para
la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, de marzo de 2019
(RD-Ley 6/2019) o, poco después, modificando nuevamente el art, 34

para introdicir en su Gltimo apartado el registro.de la jornada ordinaria

(RD-Ley 8/2019). Es muy probable (y-al tiempo deseable) que fas futuras

reformas laborales de esta década sigan incorporando novedadesen la

344, Resoliucién del PE.de 21 de enero de 2021 (201972181 INLJ), cit.
245. Por la que sederogdba Ja Directiva 2010/18/UE, o
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misma linea, la Directiva 2019/ 1158, anteriormente mencionada, ya exige
reformas importantes en la regulacién de los permisos para los ctiidadores.
El uso de herramientas digitales no puede ser la enédsima excusa para
retroceder en igualdad entre sexos y en conciliacion, se tiene que evitar
que los avances dela sociedad digital eleven las diferencias de trabajadores
excluidos o aislados, hoy llamados mas vulnerables digitalmente, entre los
que:se encontrarian quienes asumen responsabmdades familiates, se ha
puesto.como ejemplo el efecto de la crisis-de la COVID-19 que ha tenido
repercusiones importantes en el teletrabajo de las mujeres'y los riesgos que
no atender a esta perspectiva puede suponer en el teletrabajo y.dentro del
contexto del derecho a la desconexidn digital?. Puesto que las herramientas
digitales pueden volver a petjudicar la ihcorporacién y mantenimiento én el
empleo.dela mujer, ya el Parlamento europeo manifiesta su preocupacion
por-el impacte desproporcionado sobre los trabajadores que se ocupan de
los cuidadosde los otros ¥ con responsabilidades asistenciales, que suelen
ser las' mujeres con el riesgo mayor a-ser expulsadas del empleo o a decidir
abandonarlo fruto de los avances digitales por lo-que ello supone dela
prolongacion de jornadas siempre disponibles, siempre en linea™”.

Se puede enunciar un extenso elenco de medidas modificadoras de la
ordenacion del tiempo de trabajo con influencia de distinta intensidad de
las herramientas digitales. A continuacion se sistematizan aquellas, que nos
parecen, inas destacables:

1. Cambios horarios o de planificacion del tiempo de trabajo fundados en
la persona del trabajador. Aparecen medidas en favor de razones personales y
familiares, que por'causa de cuidado de hijos y familiares mayores {(en atencion
alaedad), PCD, enfermos o relacionados conla propiasalud o por situaciones
de violencia de género™ y no siempre con la misma intensidad permiten al
trabajador adaptar sus horarios o Ieduc:lrlos, modificando asi la planificacion

de horarios. El derechoatiende con “mimo” al trabajador permitiendo las
variaciones fundadasen las razones personales que son legalmente reguladas
(con intensidades muy diversas también alcanzan a la compatibilidad de
estudios y trabajo, a la edad avanzada, a los descansos vinculados al hecho
religioso® o combaten otros motivos para evitar una posible discriminacién
que impida compatibilizar trabajo y condiciones persenales).

246. Resolucién del PE de 21 de enerode 2021, (2019/2181 INL), cit;; apartado G, p: 4.

247, Ibidem, p. 3 apartado C y-13, Con apoyo.en especial en €l art, 23 dela CDFUE.

248. Incorporando una variedad de medidas que ayudan a la victima a madtener su pues-
to de trabajo.

249. Mucho més respetuosos en ofras latitudes eviropeas que en Espafia que se conforma
con regular dias festivos por motives religiosos —respetando pactos internacionales~
pero-descuida, y de qué manera, otro’tipo.de medidas relacionadas con el iempo de
trabajo-y la manifestacidn religiosa,
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Estas adaptaciones normalmente par'te_n de la peticién del trabajador,
ge examinaran las razones esgrimidas que en ocasiones entran en conflicta
con Ios horarios de otros trabajadores™, a lo que atiende nuestra LRJS,
se exigen unos plazos de comunicacién respecto de las reducciones de
jornada (art.37 ET y en'la nueva regulacidn del traba]o a distancia por la
Ley 10/2021).

Nuestroordenamientojuridicono contempla expresamente la posibilidad
de peticién de cambio horario por otras razones no contempladas legal o
convencionalmente, pero en la practica nada lmplde esta solicitud de los
trabajadores y su reconocimiento por el empresario.como condicién mas
beneficiosa de origen contractual. La diferencia entre una uotra media
reside entre el reconocimiento de derechos (normalmente vinculados a
responsabilidades de los trabajadores y derechos de conciliacién o de
cuidado), el gjercicio de las facultades directivas y del reconocimiento
gracioso o unilateral del empresario. Tampoco nuestras normas-determinan
plazos prestablecidos para solicitar cambios horarios més alla de los
tiempos deducibles en virtud de las razones esgrimidas para cada permisc
o.situacién y que motivan cada peticién.

2. Alcanzar acuerdos con el empresario permite modificar los horarios
{con los limites al acuerdo individualizado) con respeto a la normativa
de tiempo de trabajo. Son acuerdos que propugnan la flexibilidad en el
tiempo de traba]o y'su ofdenacién 'y son vélidos: stempre que ho supongan
una renuncia (3.5 ET) y tampoco conlleven un perjuicio, dafio o lesitn al
trabajador. En. ninguin caso en virtud del acuerdo se podra quebrantar el
derecho necesario sobre la ordenacién del tiempo de trabajo (que como se
viene exponiendo es un derecho complejo, articulado por la norma estatal
y convencional).

Estosacuerdos se han llevadoa cabo de midltiples maneras calectivamente
.grac1as a lo regulade en Convenio Colectivo (cuyos contenidos durante su
vigencia pueden ser revisados, art. 86.1 ET, sin olvidar la preferencia del
Convenio colectivo de empresa, art. 84.2 ET letra ¢) ET —con referencias-al
‘horario, distribucién del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos y
planificacién anual de las vacaciones-) o; por e]emplo, bajo la figura del

250. No-debe obviarse el'papel quie imprime la norma procesal respecto a las normas de
reconocimiento de estos derechos a los trabajadores en un juicio cruzado con los in-
tereses de los otros trabajadores (a los.que la medida de cambid horaria repercutird,
por ello se hace necesario el examen de criterios comunes y el necesario principio de
tratojusto, asi como atender a situaciones de otros trabejadores), También la norma-
tiva pmcesal incorpora plazos y tiempos para resolvery se podrd tomar-en cuienta el
parecer de organos de seguimiento-de planes de igualdad o paritarios de la represen-
tacion de los frabajadores, ark 139 LRJS.
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acuerdo de empresa del art, 34 ET*, 1a bolsa de horas, i otros pactos (qize
suponen cambios del calendario laboral inicialménte programado (siendo
el disefio del calendario laboral competencia empresarial, art. 34,6 ET*2)

'En ocasiones dependera de la dimensién de la-empresa pues muchos de
los Convenios Colectivos recogen negociadamente el calendario laboral
anual alcanzado mediante pacto con la representacién de los trabajadores.

Los cambios en la ordenacién del tiempo de trabajo pueden proceder, en
fin, en el plano individuval en los casos del requerimientodel emptesatio'que
acepta €l trabajador (como sucede en las niuevas horas complementarias de
aceptacion voluntatia del trabajo a tiempo parcial, que permite al empresario
ofrecer en cualquier momento la ampliacién, art. 12.5 letra g) ET).

En el ejercicio del derecho a la desconexién digital también habrd que.
atender a lo acordado colectivamente, en convenio colectivo o en ‘acuerdo
de empresa, a-ello lama tanto el art. 88,2 LO 3/2018 como-elart. 18.2 in firte
de la Ley del trabajo a distancia, también los acuerdos individuales podran
delimitar cuestiones atinentes a su ejercicio respetando el derecho necesario
indisponible legal v convencional.

3. Se regulan posibilidades de restricciones a la decisién unilateral del
empresario de modificacién sustancial de condiciones de frabajo, lo cual
permite unilateralmente al empresaric modificarla jornada de trabajo y el
horario y distribucién del tiempo de trabajo asf como el régimen de trabajoa
turnos (letrasa), b) y ¢) del art, 41.1 ET} siempre que no afecte a condiciones
de trabajo determinadas por Convenio Colectivo estatuario, pues en estos
casos si se podrd modificar pero sélo por-acuerdo colectivo o siguierido el
procedimiento subsidiario en caso de falta de acuerdo de'las partes que
prevé el art. 82.3 ET.. '

4. Ya se han realizado previamente algunas consideraciones sobre las
regulaciones flexibles de ampliaciones y reducciones de jornada que miran
tanto a la empresa (mejora econdmica) como a la salud y seguridad de los
trabajadores. Corresponde ahora detenernos en las afectaciones que puede
suponer el cambio techol6gico en otros aspectos vinculados al tiempo de
trabajo que encuentran apoyo en la regulacién vigente: Por ejemplo, las
alteraciones del pardmetro de referencia de las limitaciones de jornada,
introduciendo la téenica del promedio qite supera la semana, prefiriendo
el mes, varios meses o-el afio para determinar la jornada méxima (asi se

251. Precepto que recoge la determinacion de la jornada en su apartado 19, distribucién
irregular apartado 2° y la compensacion de diferencias por exceso o defecto nueva-

_ mente en-el apartado 2°, '

252, En nao pocos casos-deberd consultar a los representantes de los trabajadores sus alte-
raciones al Naberse pactado.su inicial elaboracion:




'RELACIONES LABORALES E TNDUSTRIA DIGITAL: REDES SGCIALES, PREVENCION DE RIESGOS..,

contempla en nuestro pardmetro semanal de 40 horas de promedio en

computoanual, art, 34.1 ET) o las posibilidades de acumulacién de periodos
para el descanso semanal, art. 37.1 ET y el RD 1561 /1995 cuando contempla
unelenco deexcepeiones que atiende a séctores econdémicos que “necesitan”
de la ampliacién o requieren flexibilidad respecto al méximo de horas de
trabajo y porcconsiguiente suponen la reduccién de los descansos minimos
compensables en otros periodos alternativos —ampliaciones de jornada 0,a
lainversa, las reducciones dejornada como medida protectora de seguridad
y salud-—.

Se trata de una flexibilidad que perimite que se trabaje en determinadas
semanas con horarios més intensos -respetando el limite de la Unidn
-europea de48 horas semanales, aunque este es superable en sectores como
el sanitario y otros dedicados a vigilancia, Quiza la regulacion en él nivel
europeo de la desconexion digital deberia reabrir el frustrado debate de
implantar el limite absoluito de las 65 horas semanales (0 las 48 horas si
ello fuera posible, que quiza no lo es, y mucho menos en una sociedad de
trabajo: digitalizado).

Acudir a promedios de tiempo de trabajo con referentes amplios es
una técnica de flexibilidad quie se erisambla’ con otras enunciadas, como
la distribucion irtegular de la jornada, que ademaés relega la aparicién
temprana del trabajo extraordinario (segun cuél sea el periode de referencia
diario, semanal, cuatrimestral, art. 35.2 ET). Serd imprescindible atender a
‘estas cuestiones también en el trabajo digital.

Agimismo los promedios: dilatados dotan de gran complejidad a Ia
ordenacidn del tiempo de trabajo porque gracias a ellos se tiende a 1a huida
de lasreglas obligatorias que limitan el tiempo de trabajo y, si se me permiten,
primero se relajan reglas basicas que surgieron con el propio ADN del derecho
del trabajo sobre la jornada®? pero, al final, se incumplen o violan. Enla
regulacion de la jornada también surge la técnica de la compensacién de
excesos o defectos de la jornada cuando el tiempo de trabajo planificado es
maodificado recurriendo a la distribucién irregular, art: 34.2 ET, exigible en
un periodo de referencia extenso (anual o el que fije el convenio colectivo
o acuerdo de empresa). De igual marnera es necesario mencionar la técnica
“desreguladora” que permite al convenio colectivo superar las horas de
trabajo ordinario sobrepasandolas 9 diarias, art. 34.3 ET.

Tampoco se debe olvidar que regular la jornada es regularla tensién entre
intereses de trabajadores y empresarios y ello también acontece cuando la

253, El Convenion.®1 de la OIT aborda aspectos relacionados con el horario-de trabajo en
la-industria, por poner un gjemplo,
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jornada debe regularse en el trabajo digital o cuando aparecen herramientas
digitales en Ia prestacion laboral.

No obstante, las legislaciones de trabajo mantienen fuertes reglas de
limites obligatorios de horas diarias vineuladas al respeto del descaniso
diario; art. 34.3 ET, comienzo del computo del trabajo extraordinario, art.
35 ET, vacaciones art. 38 ET, étc.; que provoca una considerable litigiosidad.
Los Convenios Colectivos en Espafta suelen fijar las reglas de las horas
mensuales (méxiinas o posibles) aunque modulables en atencion al mes, suis
fiestas y la previsible actividad productiva de la empresa y las variaciones
estacionales, que se plasma en el calendario laboral que se elabora
anualmente por el empresario (pero en no pocas ocasiones puede resultar
ser fruto del acuerdo, en particularen empresas de tamafio medio y grande).
En estos eontextos y vinculado a la téenica del iempo de trabajo mediante
promedios ampliados surge el creciente uso de descansos compensatorios
gracias a los llamados descansos alternativos que permiten reducir el
descanso diario, el semanalu otros (art. 37 ET y RD 1561 /1995) permitiendo
inérementar ahora el tiempo de trabajo aplazando el descanso para su
disfrute en un momento alternativo.

El uso de herramientas digitales debe establecer nuevos limites en la
relacién con los promedios de los tiempos de trabajo y las alternativas de
descansos pensadosy disefiados para el trabajo presencial porlas normas
laborales, pues el derecho a la desconexion digital tiene que evitar el estar
siempre en linea o siempre conectados '

La prestacién de trabajo organizada en turnos de trabajo, atendiendo a
las demandas del consumo y a las necesidades productivas y de logistica,
permité atender al mundo conectado (hiper-conectado), extendiendo
el horario-de funcionamiento, provoca el aumento del ahora llamado

“apilamiento” de turnos de trabajo; sobre la base de la aparicién de
turnos de trabajo a iempo parcial. Las fé¥mulas son variadas: turnos fijos,
rotatorios, de fin de semana, crecen los turnos ampliados de 12 horas-que
en muchos casos responde a la prolongacion del horario de trabajo diario
motivado por la falta de plantilla necesaria para atender a la demanda-.
También es creciente el horario noctinmo que responde a demandas del
comercio tecnolégico y comercio electrénico, con matizaciones del inicio
de los horarios en tiempos nocturnos para atender a pedidos (se adelanta
el turno de mafiana que ahora comienza muy temprano, a las 4 o antes
a las 2 o las 3, para que la logistica esté completada a ld madrugada y
permita distribuir las mercancias a tiempo, especialmente para las entregas
urgentes, del dfa, cumplir el compromise de 24 horas). Esto produce que
‘aunque no exista una regulacion del contrato.a lamada, los resultados de
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esa contratacion si se producen en la practica con la modulacién de otros
elementos juridicos o herramientas diversas.

Parece inexcusable referirse a otros mecanismos que han flexibilizado
la jornada en la regulacién del trabajo extraordinario y sus regr-‘.tro% por
ejemplo, con la rebaja de su remuneracién 1gualand0]o a los minimos de
la hora ordinaria con el objeto de hacer menos atractiva su realizacion. Asi
como es necesario el control por la ITSS del trabajo extraordinario para
vigilar el tiempo de trabajo efectivamente realizado (y tantas veces no
declarado), lo cual también es necesario con el trabajo a tiempo parcial, sus
registros y alteraciones sobre lo inicialmente pactado.

T LO QUE EMERGE CON EL CAMBIO TECNOLOGICO

Podria decirse que la prolongacién de la jornada es un hecho en las
relaciones laborales, la regulacién legal, sin embargo, se fija en otros
instrumentos que ayuden a distribuir tiempos de trabajo y de descansos
fruto del cambio y la digitalizacién del trabajo, permitiendo una variabilidad
de horas de traba]o frente a una regulacién homogénea que, finalmente, se
traduce en inestabilidad horaria para determinados trabajadores. Lo que
hace cuestionarse si la ordenacion del tiempo de trabajo sigue aferrada ala
proteccion de seguridad y salud como en sus origenes.

La respuesta seria que si continua, pero no tanto como antes, porque hoy
repercuten otros factores que modulan las reglas centenarias de trabajo y
descanso. Nuestra sociedad mira mas al trabajo conectado o comunicado
por medios como correos electrénicos, méviles, internet o las muchas
posibilidades del teletrabajo despertadas abruptamente tras la pandemia
de 2020.

Podria pensarse que son distintas por ocupaciones, sectores y politicas
de empresa®, sin embargo la tendencia a la anualizacion del tiempo de
trabajo y la aparicién de figuras como horas de reserva —bolsa de horas,
banco de horas o la misma distribucién irregular de la jornada a lo largo del
ano-. Ciertamente estos cambios surgieron en determinados sectores muy
dependientes de demandas variables (turismo, industria de la automocién)
pero se extiende a todo el tejido industrial y también a los servicios (comercio
electrénico, banca electrénica, docencia on line).

254. El analisis de convenios colectivos de empresa (pero también sectoriales) indica la
intensidad de la apuesta por el teletrabajo y sus posibilidades, antes de la crisis sa-
nitaria de la COVID-19 podian servir de paradigma los CC de telefénica y su grupo
hoy muchos sectores incorporan aspectos vinculados con el trabajo a distancia bien
porque han tenido que recurrir a él durante los tltimos afios bien porque han obser-
vado los beneficios econdmicos que supone para las empresas la digitalizacién.
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Por otro lado, la nueva organizacién del tiempo de trabajo también.
surge en la economia de las plataformas a través llamado trabajo.ocasional
0 esporddico™. El trabajo de esta pequefia econothia favorece una gran
flexibilidad de horarios que hace diluirse el propio tiempo de trabajo
para solo atender a lo condensado de la tarea (lo indispensable, como
es la recogida y entrega del paquete, por ejemplo en los repartidores®),
Estas nuevas férmulas afectan principalmente:al transporte, a la limpieza.
y alos encargos/repartos encomendados mediante plataformas web y
aplicaciones moéviles, si bien 1a tendencia es ano reconocer la prestacién de
servicios como trabajo asalariado y considerarles auténomos, las respuestas
judiciales mayoritariamente interpretan que estdn presentes las notas de-
laboralidad, examinando sobre todo la nota de dependencia, la atencién
de la disponibilidad horaria o el régimen disciplinario que se aplica si no
se estd disponible. La propuesta de Directiva de 9 de diciembre de 2021 de
la Comisi6n para la mejora de las-condiciones de‘trabajo en plataformas.
digitales ofrece luz sobre las posibilidades de que este tipo de prestacion
sea asalariada, sin dejar de indicar que en determinadas ocasiones pueda.
seruna prestacion de trabajo auténomo aunque incorpora una presuncién
de laboralidad??,

Otras cuestiones que inciden en la regulacion de la desconexién digital
serd-el reclamo ala aparicién de la semana condensada (4x3), que permita
trabajar més horas diarias, prolongando la jornada, pero hacerlo menos dias
a la semana. Se trata de una media que puede calificarse de verde ya que
reduce gasto en energfas, desplazamientos, disminuye la contaminacién
y quiza descongestionar el trafico de las grandes urbes, También tiene
sus valedores porque se la considera una medida conciliadora, de ahi su
atractivo, Lo que no se valora tanto es una incidencia real sobre la salud de
los trabajadores, siendo este uno de los cimientos histéricos dela reduccion

delajornada diaria®, ni tampoco como la normativa internacional delimita

255. Que seguramente noresponde al trabajo. marginal y no constitutivo de medio funda-
mental de-vida a que se refiere nuestra normativa de Seguridad Social, art. 7.5 LGSS.

256, Tareas que junto con la de distribucion han sido recogidas en.la DA-23.% del ET bajo
la f6rmula de presuncion de laboralidad, porJa mo ificacion que introduce la Ley
12/2021. '

257. Véanse los arts. 2y 3 y 4, el art. 3 referido a la correcta determinacién del trabajadior
de la plataforina como auténomo o trabajador asalariado combatiendo Ia figura del
falso auténomo, y el art. 4 introduciendo la presuncién si la plataforma ostenta, el
control de determinados elementos del desarrollo de la actividad, de la propuesta
‘Directive on immproving working conditions in platform work, COM (2021) 762 tinal,

. Serdn las resoluciones judiciales las que vayan delimitando hasta dénde ez posible
esa concentracion del trabajo y su respeto a ?:)5 limites obligatorios. Asf ya ha sucedi-
do con algunas férmulas de distribucién irregular de la jornada. No se puede olvidar
que el convenio colectiva'puede pactar la jornada con respecto de la legatidad, con el
respeto 3 las leyes (sobre ordenacion del tiempo de trabajo).
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el niimero maximo de horas diarias de trabajo®’. Esta medida no esta
legislada pero tampoco imposibilitada por la legislacién siempre que se
respeten los descansos minimos entre jornadas, la flexibilidad suele tenes
amparo o en la negociacion colectiva o en practicas de empresa calificadas
de responsabilidad social. Recordemos que el legislador espafiol respecto
a las reducciones de jornada por conciliacién establecié que tenia que ses
diaria, limitando asi las concentraciones y la medida sigue vigente, asi
aparece en el art. 37.6 ET.

El llamado horario flexible que permite la mejora de la conciliacion entre
vida privada y laboral, supone, a su vez, la ordenacion flexible del tiempo
de trabajo en tanto el trabajador podra determinar la hora de entrada/inicic
y de finalizacion en atencién a sus necesidades, respetando una rigidez
de horario en las horas centrales del trabajo (en el que trabajan todos
El problema que se plantea es como llevarlo a la practica si la dimensién
de la empresa tiene un tamafo que no permite prescindir de la platilla
en determinados horarios, si es microempresa. Hemos de indicar que
finalmente alcanzar esta flexibilidad depende (y dependerd) mucho de lz
voluntad de las partes y de las necesidades de produccion y las relaciones
empresa-clientes.

La flexibilidad de jornadas permite generar mecanismos de reservas de
tiempo de trabajo: exceso o déficit de horas para compensar tiempo de trabajo
(anticipado o pospuesto, en favor del trabajador o del empresario). En estos
casos la legislacion fija un referente temporal méximo de acumulacién o
ahorro de horas, pudiendo compensar con nuevos descansos, tiempos libres.
Es un procedimiento presente en el art. 34.2 ET que se suele denominar
compensacion por diferencias entre jornada realizada y duracién maxima
delajornada ordinaria. Estos sistemas, si utilizan plazos largos de periodo
de referencia, producen distorsiones en el funcionamiento de las empresas
(fue el caso de las 35 horas en Francia de la Ley Aubry y el estrepitoso
fracaso sistema de compensacién, que algunos lo calificaron “de estafa”).

La desconexién digital puede suponer para el trabajador la obligacién
de reconexién en determinados momentos (excepcionales como luego
veremos), mostrar atencion a los aspectos referidos a esta cuestién dentro
de las horquillas de flexibilidad de tiempos de trabajo y horarios que ya
ofrece la ordenacién del tiempo de trabajo parece necesario si se pretende
una buena (y correcta) regulacion de este derecho. Asi se hizo con la
incorporacion de la distribucion irregular de la jornada, delimitando cuando
puede establecerse, el debido respeto de periodo minimos de descanso o

259. Asilo ha apuntado la propia OIT al referirse a los Convenios n.” 1 y 30 (con limitacién
de la jornada diaria de 9 6 10 horas) en su informe 107 C.” Internacional (2018), p. 271.
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la regulacién del tiempo de preavisa flexible, creemos. que es un buen
ejemplo para regular la reconexién digital, debe hacerse por la norma
estatal, no dejarlo todo a la regulacién negocial. Los conceptos de trabajo
efectivo y el debate de la tenue linea divisoria entre tiempo de trabajo y
tiempos de disponibilidad®, exigen atender también al uso de dispositivos
o herramientas digitales, dentro de estos se distingue la tipologia de la
disponibilidad (pendiente del requerimiento) o los tiempos de presencia
fisica, en determinados sectores con guardias-presenciales, se apunta a la
diferencia‘entre guardias (con actividad y prestacmn de servicios) y tiempos
de espera. Todos esos matices interfieren en el régimen retributivo dé los
diferefites tiempos. Cualquier acercamiento solvente a una regulacién de
1as herramientas digitales y al derecho-a la-desconexidén deben referirse a los
‘supuiestos.en que los empresarios pueden requerir la disponibilidad digital
de los trabajadores, esto no lo hace la legislacion espafiola que piefiere
situarse en el derecho a desconectar, pero silo presenta la propuesta de
Directiva de 21 de enero de 2021 que permite lo que denomina excepciones a
la obligacién de los empresarios en 1a aplicacién del derechoala desconexién
digital de los traba}adoresz"l que han de ampararse en casos de fuerza
mayor, emergencias u ofras circunstancias excepcionales, y, ademds, exige
compensar el trabajo realizado fuera del tiempo de trabajo respetando
las normativa de segundad y salud laboral, la de ordenacién de tiempo
de trabajo, las exigencias de informacion relativa al tiempo de trabajo,
tanto europea como nacional*?, También el empresario deberé informar
por escrito al trabajador de los motivos y justificando la necesidad de la
excepcitn cada vez que serecurra a ella.

8. LAS POSIBILIDADES DE DESCONEXION EN EL TRABAJO A
DISTANCIA Y TELETRABAJO

‘Otros cuestiones también repercuten en la sociedad dlgltal en relacion
con el tiempo de trabajo yla desconexion, como la aparicion del teletrabajo
(por sugran incidencia a las cuestiones relativas al tiempo de ttabajo), pero
en particular el teletrabajo desarrollado de manera ocasional’® (siendo

260. Al respecto ‘ha tenide ocasién de pronuriciarse el TJURen repetidas ocasiones en apli-
cacién de fa Directiva 2003/88, en particular sobre aspectos come la guardia presen-
cial o'cudndo los desplazamientos para prestar el sérvicio deben corisiderarseé tiempd
de trabajo, Y se pone. de manifiesto que la respuesta es muy casuistica dtendiendo a
las concretas circunstancias de cada supuesto.

261. Art. 4.1 d) de la Propuesta PE de 21'de enerc de 2021, p. 23.

262. Art 4.1 letra e) de la citada Propuesta, p. 23.

263, Que la normativa internacional excluye de su consideéracién de trabajo a domicilio,
asf el art. 1 b) del Convenion.® 177 OIT “parel mero hecho.de realizar ocasionialmente
su trabajo como.asalariada en su domicilic™.
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posible pero no regular) en el que una parte de la jornada ordinaria se puede
realizar o efectivamente se realiza en este régimen (si bien nace vinculado
a la conciliacion, puede crecer por otras causas ajenas a las partes de la
relacion laboral, por ejemplo, cuando los centros de las ciudades se cierran
por contaminacién o la situacion de crisis sanitaria por la COVID-19 vivida
durante estos anos).

Junto con estas manifestaciones la conexién permanente con otros
trabajadores, con el lugar de trabajo (incluso en vacaciones) y disponer
de herramientas de la tecnologia de la informacién (mévil —sobre todo el
teléfono inteligente-, tabletas, portatiles u otros dispositivos) incide en
los tiempos de actividad y descansos, intercomunicando estos tiempos, se
entremezclan y diluyen, no s6lo dejan de ser nitidas las fronteras sino que
son tan difusas que han arrastrado declaraciones judiciales como tiempo
de trabajo de lo que en realidad es un descanso conectado a la espera de
la prestacion del servicio o un desplazamiento para prestar la actividad
reclamada por el empresario (por no ser tiempo de trabajo planificado).
Las nuevas tecnologias permiten que el trabajo (todo el trabajo) no tenga
que desarrollarse en el espacio locativo (centro de trabajo, lugar de trabajo)
lo cual incide en el tiempo de trabajo y sus horas con esa mixtura con
los tiempos de descansos, permite desempefiar el trabajo en cualquier
momento y lugar. Desde un punto de vista de lo sostenible el teletrabajo
evita el desplazamiento (y asi en ocasiones la contaminacién), minimiza el
tiempo de desplazamiento —con incidencias en la reduccién del accidente
in itinere**—, mejora la conciliacién no sélo por la flexibilidad que ofrece al
trabajador, se dice que incrementa la productividad —el trabajador incluso
busca la mejor eficiencia de su tiempo-. Pero también supone la ampliacién
de la jornada y la incidencia del trabajo en tiempos de descanso. Toda
regulacion que aborde el desempefio de tareas a distancia tienen que
replantearse el deslinde entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso,
su incidencia en los horarios y el control de los mismos. El legislador
espanol solventa esta cuestién con un art. 18 en la Ley 10/2021, del trabajo
a distancia, cuya regulacion es mimética de lo ya contemplando en el art.
88 LO3/2018 y art. 20 bis ET, sin reflexionar sobre las singularidades de la
desconexién digital que, en el trabajo prestado en régimen de teletrabajo,
son diversas al trabajo presencial.

Las legislaciones y sin perjuicio de la fijaciéon de condiciones en la
negociacion colectiva tienen que abordar la regulacion del teletrabajo no
basta con el trabajo a domicilio o trabajo a distancia (ni el antiguo art. 13

264. Aunque puede surgir otras enfermedades o patologias asociadas al teletrabajo como
el estrés, angustia, depresion, enfermedades psicosociales, trastornos musculoes-
queléticos, trastornos mentales, etc.
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ET, ni la nueva Ley 10/2021}, porque en la materia que tratamos parece
indispensable (o mds bien necesario juridicamente) articular regulaciones
para identificar iempo de trabajo y tiempo de descanso. '

El teletrabajo resurge en distintas actividades, pero cobra especial
protagonismo en la prestacion de servicios vinculado a los call center y de
determinados trabajos administrativos (contrataciones bancarias, eléctricas,
telefénicas, de seguros, servicios, prestaciones de gestion digital de
cualquier indole), que rompe la linea.entre tiempo de trabajo y de descanso,
que ahora crece en el trabajo de profesionales, en el personal deventay en
determinadlos trabajos de secretarfa (ayudados por Ia tecnologia necesaria
para el desempefio delas tateas, facilitadora de la deslocalizacitn del centro
de trabajo tradicional).

En unas pocas décadas hemos pasado dela deslocalizacion de las
empresas a la deslocalizacidn de los trabajadores, esta 1iltima es la nueva
aventura que abre el trabajo digital y que exige repensat el trabajo asalariado,
reformulando, entre otras cuestiones, todo aquello que afecta al tiempo de
trabajo.

9. LA DESCONEXION DIGITAL Y LA PROPUESTA DEL
PARLAMENTO EUROPEOQ

El derecho a la desconexion digital de los trabajadores ha sido regulado
en Esparia con la aprobacién de la LO 3/2018 y reiterado con la aprobacién
de la Ley del trabajo a distancia para esta modalidad de trabajo, Ley
10/2021. Lo que a su vez ha llevado a introducir un nuevo art, 20 bis-en el
ET y un art. 14 j) bis enel EBEP Por la norma quelo contiene prima més la
proteccion de datos y la intimidad del trabajador ~cuestiones vinculadas

ala conexién que a la desconexién digital-, que los aspectos relacionados
conel tiempo de trabajo y su ordenacién quie, como venimos sefialando; es
el nudo gordiano de tratamiento de la deésconexién digital,

La regulacién reconoce a los trabajadores el derecho a la desconexién
digital y se apoya en la finalidad, quie no es otra que garantizar el respeto de
su tiempo de descanso, sean permisos o vacaciones, obviamente fuera del
tiempo de trabajo. También se reconoce el respeto de Ia intimidad personal
y familiar del trabajador (sea trabajador ptivado o empleado piiblico).

Nuestra actual legislacién no contiene una nocién del derecho:hi delimita
en qué consiste ni en'sus rasgos més someros, prefiere fijarse en su gjercicio,
indicando con finalidades que parecen programéticas, para nada propias
de regulaciones laborales, que: se atender4 a la naturaleza y objeto de la
relacion laboral, se potenciard el derecho a la-conciliacion de la actividad




RELACIONES LABORALES E INDUSTRIA DIGITAL: REDES SOCIALES, PREVENCION DE RIESGOS... CAPITULO 8. LA DESCONE

laboral y la vida personal y familiar. Se remite a la negociacién colectiva El primer actor er
o al acuerdo de empresa, dejando en manos de la autonomia negocial digital de los trabaja
acometer su regulacion. Después se encomienda al empresario elaborar en el acuerdo marco
una politica interna dirigida a trabajadores, llevada a cabo tras el previo instituciones europe:
proceso de informacién de los representantes de los trabajadores, que derecho de tal transce
defina: (1) las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexidn sin fundamental, esto es
olvidar a los trabajadores que ocupen puestos directivos, (2) acciones sea llevado a efecto nn
de formacion y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable nacionales. Se entienc
de las herramientas tecnolégicas para proteccién de riesgos (menciona de subsidiariedad, en |
expresamente la evitacion del riesgo de fatiga informatica). Y, finalmente, los Estados miembros,
expone la necesidad de proteger de un modo mds reforzado el derecho a para aplicar el derecl
la desconexion digital para los trabajadores cuando el trabajo se realiza minimos para proteg
a distancia (sea toda la jornada o una parte de ella) o si se trabajase en el digitales.
domicilio. La Propuesta de I
La delimitacién de este derecho por la legislacién nacional se configura de 2021, sobre la des:
como underecho sin forma, que deja un importante margen alas partesyala descanso y la limitac
negociacion y acuerdos, Se trata, a mi entender, de un derecho instrumental a vacaciones. Tras el 1
que surge para garantizar los derechos a los descansos. La intervencion de digitales para trabajar
la negociacion puede suponer que sea un derecho reconocido, pero a fin de el peligro de la prolon
cuentas carente de regulacion. tiempo de trabajo v t

descanso sino también
con responsabilidades
vinculados a la salud,
sobre los sistemas de
derecho de los trabaja
aleje del siempre cone

Los negociadores han asumido el reto de la disposicion, por ejemplo,
en la industria de la automocién y de algunos servicios (por decisién
de la empresa y sus protocolos), asi los convenios colectivos incorporan
la necesidad, al menos durante el descanso anual (las vacaciones), de
implantar herramientas para que los servidores reenvien correos de
respuesta automatica, indicando que el trabajador se encuentra de

vacaciones, comunicando con que correo electronico se debe contactar El derecho ala desc
con indicacion del trabajador designado y nuevo responsable de esa derecho de los trabajac
tarea mientras dure el periodo de disfrute de las vacaciones. Incluso, en laborales fuera de su
algunas ocasiones, se procede al borrado de los correos recibidos por el (sean llamadas, men
trabajador en vacaciones, lo que se comunica como politica al remitente del trabajador que con £
correo electrénico. En ciertas negociaciones a nivel de empresa empieza a finalidad de que los tz
permitirse que el trabajador pueda registrar el tiempo de trabajo realizado de suyo, implica la ob

fuera de las instalaciones, ello permite compensar tiempos (de respuesta a
correos electrénicos y otras actividades tecnoldgicas realizadas fuera de la
jornada diaria ordinaria).

El ejercicio del dere
y no responder fuerz
despido, sino tampoc
Los peligros constatados del siempre conectados o siempre en linea son, mayores dificultades ¢
sin duda, los del “trabajo moévil salvaje”*®, o del llamado horario informal

e irregular (no registrado).

266. Art. 2 dela Prx
265. Informe OIT, 107 reunién, 2018, p. 295, 267. Art. 1 dela i.__' -
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_ El primer actor en preocuparse a nivel europeo por la desconexion
digital de los trabajadores han sido los interlocutores sociales europeos
en el acuerdo marco sobre digitalizacién de junio de 2021, pero para las
Jinstituciones europeas, pata el Parlamento eitropeo-en particular, e$ uri
derechio de tal transcendencia hoy (llegando a ser calificado como derecho
fundamental; esto es, un derecho basilar) que no puede esperarse a que
sea llevadoa efecto'mediante las negociaciones colectivas o legislaciones
nacionales, Se entiende que debe regularse eh cumplimiento del principio
desubsidiariedad, en tanto no puede ser alcanzado de manera suficiente por
los Estados miembros, siendonecesario establecer unas garantias adecuadas
para aplicar el derecho a la-desconexidn digital, fijande unos requisitos
minir_nosp'ara proteger a quienes utilizan en sus trabajos herramierntas
digitales, '

La Propuesta de Directiva del Patlamento europeo, de 21 de enero
de 2021, sobre la desconexion digital centra la cuestién en el derecho al
descanso y la limitacién de la duracién del trabajo, asf como- el derecho
a vacaciones. Tras.el reconocimiento de lo que suponen las-herramientas
digitales para trabajar en.cualquier lugar y en cualquier momento, identifica
el peligro de la prolongacién de la jornada y las dificultadas de diferenciar
tiempe de trabajo y tiempo libre, con sus interferencias ya no sélo en el
descanso sino también enla vida privada, més en la de aquellos trabajadores
con responsabilidades de-cuidado o conciliacion. Se observan otros peligros
vinculadosa la'salud, que no sdle repercute sobre el trabajador sino también
sobre los sistemas de Seguridad Social. De ahi la necesidad de abordar el
derecho delos trabajadores a desconectarse, que se respete un horario, y se
aleje del siempre conectado. ' '

El derecho ala desconexidn ya se concreta en esta propuesta europea, es.el
derecho de los trabajadores ano participar en actividades o comunicaciones
laborales fuera de su tiempo de trabajo mediante herramientas digitaless
(sean llamadas, mensajes de-correo o de otro tipo). Se aplicara a todo
trabajador que con fines laborales utilicen estas herramientas y con la
finalidad de que los trabajadores ejerzan su derecho a la desconexitn que,
de suyo, implica la obligacién del empresario a su respeto™,

El gjercicio del derecho permite al trabajador apagar los titiles de trabajo
y no responder fuera del horario sin riesgo de represalias (no sélo por
'despido, sino tampocd discriminaciones, ni merma en las retribuciones o
‘mayores dificultades de promocion laboral), sif riesgos.de que quien ejerza

266. Art, 2'de la Propuesta de Directiva PE de 21 de enero-de 2021 (201972181 INL).
267. Art. 1.de la Propuesta de Directiva PE de 21 de enero de 2021.(201%/2181 INL),
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suderecho sea peor tratado que quien renuncie a é1°%, Y con derecho a recibit

la-cotrespondiente reparacion en caso de lesion del derecho ala desconexién.

digital*®. El respeto del derecho a la desconexion exige al empresationo
requerira los trabajadores que presten servicios fuera del tiempo de trabajo:
Hl cumplimiento del derecho ha de ser efectivo, su finalidad es la tipica que
ha construido la proteccién de la jornada histéricamente, esto es, la garantia
de la salud y seguridad de los trabajadores, pero también el respeto del
trabajo justo (o trabajo-digno o decente), la debida aterici6n al equilibrio
entre la vida profesional y 1a vida privada.

Para reconocer y respetar el derecho del trabajador a desconectarse es
necesario e registro diario de la jornada laboral. El trabajador podré ejercitar
acciones judiciales o requerimientos administrativos para garantizar su
cumplimiento.

En caso de incumiplimiento se impondrdn sanciones gue han de ser,
como siempre indica el derecho comunitario, efectivas, proporcionadas
disuasorias?®, Se produce la.inversién de la carga probatoria por
desconexion digital, correspondiendo al empresario demostrar que no ha
habido despido o perjuicio equivalente (extincién de la relacién) por ejercer

‘o intentar ejercer el derecho ala desconexitn digital.

En la regulacion del derecho a la desconexién es necesario.que las
legislaciones nacionales fijen modalidades de apagado, lo que incluye
la vigilancia de la actividad laboral, modo de registro del tiempo de
trabajo, sistemas de evaluacién del puesto en relaciéh con el derecho a la
desconexién digital que incluya expresamente los riesgos psicosociales.
También, como ya se ha indicado, se permiten excepciones tasadas por
razones de fuerza mayor o emergencias, con obligacién de informacion
escrita e indicacién de los motivos cada vez que se requiera al trabajador
la conexién fuera del tiempo de trabajo, y deberd ademds compensarse
el trabajo realizado al reconectarse. Es necesaria la sensibilizacién, quela
directiva denomina concienciacién y formacién. '

Sin petjuicio de la llamada a los interlocutores sociales para el ejercicio

delderecho y la exigencia de su cumplimiento por los empresarios. No
obstante, se tiene en cuenta que, si hay una encomienda a los convenios

-268. Todo ¢l contenido del art. 5 de la Propuesta de Directiva PE-de 21 dé enero de 2021
(2019/2181 INL) relata la proteccién contra el trato desfavorables por los ermpresa-
‘rios para quienes o bien hayan-gjercido o intentado su ejercicio, se refiere a la prueba
indiciaria por presunciones, as{ como a las posibilidades de las legislaciones de los
Estados miembros de establecét normias procesales sobre la prueba mis favorables
_ para los trabajadores. .
269. Art 6 la Propuesta de Directiva:PE de 21 de enero de 2021 (2019/2181 INL).
270.- Art. 8.de la Propuesta dé Directiva PE de 21 de enero de 2021 (2019 /2181 INL).
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colectivos para regular o complementar las condiciones de ejercicio del
derecho a la desconexion digital, a los trabajadores sin convenio, aquellos
otros que permanezcan sin una cobertura convencional, se les reconozca
la amplitud del derecho que se contiene en la Directiva, evitando asi la
desproteccion de los trabajadores sin convenio.

Se trata de una novedad interesante que introduce, por vez primera,
esta propuesta en el derecho social comunitario y es relevante porque
hay que tener presente que en Espafa aproximadamente dos millones de
trabajadores asalariados carecen de la cobertura del convenio colectivo

Supone una llamada de atencién para prestar atencién a los olvidados
por los agentes sociales en sus negociaciones y, asimismo, da buena muestra
de la conciencia europea de una economia y trabajo digital que, a la postre,
supondra mas individualizacion de la relacién laboral, mas dispersion
de los trabajadores y una mayor dificultad de negociacion en los ambitos
digitales en los que opera, por el momento, la adaptacién a esta nueva era.
El derecho social europeo despierta asi de un letargo y vuelve a los origenes
del Derecho del Trabajo regulando minimos (funcién tlplca del derecho
necesario) o previendo lagunas singulares de la negociacién (abordando
la supletoriedad de la norma laboral ante la inoperatividad del acuerdo).




