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1. Introduccion

El surgimiento de las tecnologias de digitalizacion en el marco general de la economia,
y, sobre todo, en la organizacion de la prestacion de servicios, ha reconfigurado el trabajo
y los elementos tradicionales asociados al mismo, del mismo modo en que estd cambiando
la forma en que se accede y se ofrecen productos y servicios y se estructura la empresa

(Ortega, 2020).

Una encuesta llevada a cabo por Eurofound a finales de 2022 en los 27 paises de la Unién
Europea revela que, de los trabajadores encuestados, alrededor del 31% trabajan desde
casa o en modalidades combinadas (Eurofound-ETF, 2022) y en el caso concreto de
Espafia, en 2022 un 14% de ocupados teletrabajo (3,3 millones de personas) a un ritmo

medio de 3 dias a la semana (INE, 2022; LA INFORMACION, 2022).

De esta manera, en el contexto europeo, e incluso global, en el que nos encontramos en
donde el teletrabajo o trabajo a distancia es cada vez mas frecuente y en el cual las
tecnologias digitales permiten a muchos trabajadores ser capaces de realizar su trabajo en
cualquier momento y lugar, resulta primordial analizar tanto las oportunidades como los

retos que repercuten en la vida de todos los trabajadores.

Algunas de las ventajas mas destacadas son un mejor equilibrio entre la vida laboral y
personal, una mayor autonomia, una mayor productividad e incluso beneficios
medioambientales. Sin embargo, la conexidén constante que permiten estos dispositivos
de estas tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC) puede traer consigo
riesgos para la salud y el bienestar, ademas de conflictos en la conciliacion de la vida
laboral y familiar, debido a prolongaciones de la jornada laboral y la difuminacion de los

limites entre el trabajo y la vida personal y privada (Eurofound, 2021).

Es por ello que, en este contexto, y junto con el aumento sustancial del teletrabajo que
hemos podido experimentar durante la pandemia de la COVID-19, se ha reclamado el

"derecho a la desconexion" para tratar de afrontar esta nueva realidad.

Encontramos diferentes aproximaciones para definir este derecho, Eurofound lo define
como el derecho de los trabajadores a "poder desconectarse del trabajo y abstenerse de
participar en comunicaciones electronicas relacionadas con el trabajo, como correos

electronicos u otros mensajes, durante las horas no laborables" (Eurofound, 2021, parrafo



1). Este tiene por objeto permitir a los trabajadores desconectarse del trabajo y abstenerse
de participar en comunicaciones electronicas relacionadas con el trabajo, como el correo
electronico u otras formas de mensajeria, fuera de las horas de trabajo sin tener que

enfrentarse a consecuencias adversas.

2. Concepto de la conexion/desconexion digital del trabajo

2.1. En qué consiste, modalidades/tipos de conexion v desconexion digital

La desconexion digital se presenta como un concepto reciente que tiene por objeto
abordar la creciente vulnerabilidad laboral a la que se enfrentan los trabajadores debido a

la integracion de nuevas tecnologias en el lugar de trabajo.

A nivel europeo, en agosto de 2021, s6lo seis paises contaban con una legislacion de este
derecho a la desconexidn, como son Bélgica, Francia, Grecia, Italia, Eslovaquia y Espaia
(Eurofound, 2021). Pese a ello, en la ley no se define el derecho a la desconexion digital
como tal. En este aspecto, el primer antecedente lo encontramos en Francia, el primer
pais que regul6 este derecho, a través de la Ley 2016-1088, cominmente conocida como
Loi El Khomri. Fue través del articulo 55.1.2, de dicha ley, cuyo texto se introdujo en el
Cdodigo de Trabajo Francés dando lugar a una nueva redaccion del art 2242-8 del Codigo
de Trabajo (CTF), concretamente de su apartado séptimo. En este podemos observar
como la ley francesa no define este derecho, sino que deja su desarrollo a la negociacion
entre empresa y representantes de los trabajadores. En consecuencia, el articulo L..2242-
1 del Cédigo de Trabajo francés establece que “en las empresas donde se establecen una
o mas secciones sindicales de organizaciones representativas, el empleador se
compromete: 2° Cada afio, a realizar negociaciones sobre la igualdad profesional entre
hombres y mujeres y la calidad de la vida laboral.” Siendo en esta ltima alusion a la

calidad de vida laboral donde introducimos el derecho a la desconexion digital.

La falta de una definiciéon como tal de la desconexion digital nos hace recurrir a su sentido
contrario para poder llevar a cabo una mayor concrecion de este derecho y con ello una

comprension mas profunda del mismo. Por lo tanto, si entendemos que la conexion digital



consiste en el ejercicio que llevan a cabo los trabajadores de mantenerse disponibles,
conectados y operativos, una vez ha finalizado su jornada de trabajo, tanto ordinaria como
extraordinaria (Molina, 2017, a), ya podemos, por sentido contario, precisar qué
entendemos por derecho a la desconexion. Asi, delimitamos que este consiste en el
derecho que tienen los trabajadores, una vez haya finalizado su jornada laboral, a no
mantenerse conectados a los distintos sistemas digitales vinculados con su actividad
laboral.

Ante la ausencia legislativa de definicidn, la doctrina ha tratado de dar significado a este
derecho. Asi, José Candamio entiende que “‘el derecho a la desconexion digital, fuera del
horario de trabajo se conceptua como la limitacion del uso de las tecnologias de la
comunicacion para garantizar el tiempo de descanso y vacaciones de los trabajadores”
(Candamio, 2018, parrafo 1).

Similar aportacion realizé el autor José Maria Ferndndez Mota, incluyendo dos términos
cuya relaciéon analizaremos mas adelante, como son el descanso y vacaciones, para

expresar que:

La desconexion digital en el ambito laboral pretende ser el derecho, reconocido a
los trabajadores, a no conectarse a cualquier herramienta digital profesional
(teléfono, Internet, correo electronico, etc.) durante los periodos de descanso y
vacaciones, teniendo como principales objetivos: garantizar el derecho al
descanso del trabajador, mejorar la vida familiar y personal del trabajador y evitar
excesos empresariales una vez finalizada la jornada. (Fernandez, 2019, parrafo

12)

Otra aproximacion la encontramos de la mano de Rodrigo Azdcar quien lo define como
“el derecho que tienen los trabajadores dependientes a no ser instados a trabajar ni ser
requeridos por cualquier medio, especialmente digitales o electronicos, fuera de su
jornada de trabajo y no sufrir represalias por el ejercicio de dicho derecho” (Azdcar,

2018). Finalmente, Ana Belén Mufioz Ruiz lo define como:

La facultad de los trabajadores a no desarrollar actividades fuera de la jornada de
trabajo, ni a ser contactado por el empleador, a través de medios digitales o

electronicos; sin que su actitud negativa, pasiva o evasiva, signifique



consecuencia desaprobacion alguna en el ambito de la relacion de trabajo.

(Mufioz, 2020, p.118)

De manera que, de estas primeras aproximaciones doctrinales, podemos observar como
todos coinciden en que este se trata de un derecho que tiene por objeto actuar como una
garantia del derecho al descanso del trabajador debiendo respetarse su jornada laboral de

igual manera que si no existiesen estos medios digitales.

2.2. Evolucién/crecimiento del teletrabajo v la conexidn en los ultimos afios:

impacto de la COVID-19

Cuando hablamos de la conexion digital en el &mbito laboral tendemos a relacionarla con
el teletrabajo. Es por ello, que para poder llevar a cabo una comprension lo mas completa
posible acerca de la desconexion, es necesario también comprender en qué consiste el
teletrabajo y como su evolucion a lo largo de los afios ha fomentado la aparicion del

derecho a la desconexion.

En un primer momento, para poder llevar a cabo una delimitacion de este concepto del
teletrabajo el legislador ha considerado necesario sefnalar explicitamente las diferencias
entre este y el trabajo a distancia, diferencia que establece en la Ley 10/2021, de 9 de
julio, de trabajo a distancia en su articulo 2. Esta ley entiende por trabajo a distancia una
“forma de organizacion del trabajo o de realizacion de la actividad laboral conforme a la
cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta,
durante toda su jornada o parte de ella, con caracter regular”. Mientras que el teletrabajo
lo define como ““aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o

prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion”.

En cuanto a los inicios del teletrabajo, nos remontamos a los inicios de la Crisis del
Petroleo de 1973, la cual tuvo su origen en la Guerra de Yom Kipur y el embargo del
petroleo que efectuaron los paises arabes a Estados Unidos y Paises Bajos (entre otros)
por apoyar a Israel en dicha guerra. Dentro de las consecuencias de esta crisis econdmica
fue de una relevancia significativa el exponencial aumento del precio del petroleo y sus

derivados. Esta situacion economica provocd grandes obstaculos para aquellas



sociedades en las que el modo de vida urbana dependia en gran medida del uso de los
vehiculos privados como fue el caso de la sociedad estadounidense, al dificultarles el
desplazamiento por carretera (Joric, 2020). Esta situacion econdmica también provoco
obstaculos para los trabajadores pues les dificultaba el acceso al centro econdémico de la
ciudad desde el extrarradio. Fue entonces, ante dicho contexto, que el fisico Jack Nilles
(Pérez, 2010), actualmente considerado como el “padre del teletrabajo”, planted que “si
uno de cada siete trabajadores urbanos no tuviera que desplazarse a su sitio de trabajo,
Estados Unidos no tendria la necesidad de importar petroleo” extendiéndose asi el lema
“llevar el trabajo al trabajador, y no el trabajador al trabajo ”.

Sin embargo, es cierto que, en este primer momento, que podriamos denominar como la
primera fase del teletrabajo, no se contaba con los medios técnicos suficientes y
necesarios para que la mayoria de trabajos pudiesen llevarse a cabo en un lugar distinto
al centro de trabajo. Por lo tanto, la segunda fase del teletrabajo hace referencia al
momento en el que herramientas como el correo electronico y el uso de los ordenadores
y portatiles comenzo6 a normalizarse. Siguiendo esta evolucion historica del teletrabajo,
aparece una tercera etapa en la que podriamos considerar que nos encontramos
actualmente, caracterizada por la privatizacion y globalizacion de estas herramientas de
las telecomunicaciones (Joric, 2020).

Mas alld, encontramos a autores como Eduardo Barrera (1994) quien, continuando la
evolucion recién mencionada, ha identificado una cuarta fase caracterizada por la
implantacion del teletrabajo como forma principal de trabajo llegando incluso a superar
la presencialidad en los puestos de trabajo. Sin embargo, a mi juicio personal esta es una
realidad que atn no se encuentra plenamente implantada. Si bien, es cierto que el
teletrabajo en Espafa es una realidad y no necesariamente temporal o pasajera provocada
por una crisis econdémica o sanitaria, sino que, como afirman varios estudios (Randstad,

2021), “el teletrabajo ha venido para quedarse”.

De esta manera podemos observar lo fuertemente inmerso en la era digital que se
encuentra el mercado laboral provocando que la linea entre la vida personal y profesional
se vea cada vez mas desdibujada. Esto se debe a que las nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion han introducido nuevas formas de organizar el trabajo, lo
que ha llevado a desafios significativos en términos de establecer limites claros entre el
tiempo de trabajo y de descanso. Es decir, estas nuevas formas de organizacion traen

consigo muchas ventajas, pero a su vez suponen grandes inconvenientes que afectan



sobretodo a la salud y vida personal de los trabajadores. Ejemplo de ello es que con la
implantacion de estas nuevas tecnologias se ha permitido el desarrollo de una mayor
flexibilidad en el trabajo, pero a su vez, con su uso se corre el riesgo de incrementar el

tiempo de trabajo mas alla de los limites fijados para la jornada laboral.

Los niveles de teletrabajo han experimentado un aumento exponencial en los tltimos
anos. A finales del afio 2021 en la UE teletrabajaban aproximadamente 41,7 millones de
personas, es decir el doble que en 2019. Este incremento se debe a los efectos
significativos que han supuesto en la cultura laboral y, por ende, en la organizacion del
trabajo las restricciones de la COVID-19. Como podemos observar se ha producido una
rapida escalada del teletrabajo fomentada principalmente por la pandemia, en Europa en
2021, dos de cada diez empleados teletrabajaban, una cifra que muy probablemente no
habriamos sido capaces de alcanzar antes de 2027 de no haber sido por la aparicion de la

pandemia (Eurofound, 2022, a).

Por lo general, ha sido gracias a la pandemia que hemos podido descubrir el enorme
potencial del teletrabajo. Este ha permitido a los trabajadores alcanzar un mayor
equilibrio de su tiempo de trabajo con su vida privada y familiar, mejorando asi las
condiciones de vida y de trabajo de los mismos. Adicionalmente, el teletrabajo ha
provocado unos menores tiempos de desplazamiento y una mayor autonomia y
flexibilidad laboral, sin que, por lo general, se haya producido ningin impacto negativo
en la productividad en el lugar de trabajo (Eurofound, 2022, a).

Pese a todo ello, en 2022 se experimentd un pequefio descenso en el numero de personas
que teletrabajaban en comparacion con el 2021. Sin embargo, los avances tecnoldgicos
facilitan cada dia mas el teletrabajo y por lo tanto el aumento del nimero de empleos
“teletrabajables”, y parece ser que entre las inclinaciones de los empleados y empresarios
tiende a darse cada vez mas una preferencia por el trabajo a distancia de manera que no
cabe duda de que esta tendencia al alza del teletrabajo se reanudara. Es por ello, que
ademas de reconocer el potencial del teletrabajo debemos ser conscientes de las
repercusiones negativas que este puede producir, las cuales pudimos observar o incluso
experimentar igualmente durante la pandemia. Durante este periodo, muchos trabajadores
sufrieron sentimientos de aislamiento, soportaron jornadas mas largas, y muchos
directivos y empresarios experimentaron dificultades a la hora de comunicar, gestionar o

apoyar a sus equipos (Eurofound, 2022, a).



2.3. Impacto en las empresas vy los trabajadores:

2.3.1. Deterioro de la salud del trabajador por el uso de las
TIC y riesgos laborales que implica: especial énfasis en

el teletrabajo

Como veniamos diciendo con la aparicidon de las nuevas tecnologias y la extension del
teletrabajo la delimitacion del tiempo de trabajo y descanso se dificulta. Cuando hablamos
de tiempo de trabajo nos referimos a todo periodo durante el cual un trabajador estd a
disposicion del empresario, realizando sus actividades o tareas y, en definitiva, a todo el
tiempo en que estd trabajando de conformidad con la legislacion o la practica nacional

(Eurofound, 2022, b).

Actualmente las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC) han demostrado
ser capaces de superar las fronteras espaciales y de hacer que la distancia al trabajo se
halle a un solo clic (Azocar, 2018). Las TIC permiten el “caracter simultaneo de las
relaciones sociales” (Wajcman, 2017.a). De manera que el empresario cuenta con los
medios para poder contactar con los trabajadores a cualquier hora, lo que a su vez puede
favorecer la invasion de su vida familiar o lo que Wajcman denomina como la
“colonizacion de los tiempos y espacios reservados a la familia” (Wajcman, 2017.a). Es
por ello, que estas nuevas formas o practicas de trabajo afectan la vida privada y con ello
a la salud de los trabajadores, provocando ‘“una sobrecarga de informacion y
comunicacion dafiina para la vida de las personas, incrementando la generacion de riesgos
psicosociales vinculados con el trabajo como el estrés, el burn out y la adiccion al trabajo”
(Benitez, 2018). Es por todo esto que, dentro de los riesgos laborales, el deterioro de la

salud del trabajador es uno de los riesgos mas relevantes.

Como veniamos diciendo, las TIC facilitan y fomentan la existencia de puestos de trabajo
caracterizados por la toma rapida y continua de decisiones de especial relevancia que
someten al trabajador a altos niveles de alerta psicologica, dentro de una fenomenologia

que Judy Wacjman denomina “aceleracion del tiempo” (Wajcman, 2017.b).



Esta situacion, fomenta lo que podemos denominar como la “infoxicacién”, es decir, el
exceso de informacidén proveniente de diversas fuentes digitales, que a su vez puede
terminar dificultando el desarrollo de las prestaciones de determinados servicios. Segin
indica José Antonio Fernandez Avilés este nivel de sobrecarga puede originar tecno fatiga
si no se cuenta con los recursos y formacion adecuada para la seleccion y procesamiento

de la informacion (Fernandez, 2017).

Dentro de las de las patologias o trastornos psicosociales mas tipicos que surgen debido
al trabajo con las TIC podemos destacar algunos como el “tecnoestrés”, la “tecnofobia”,
la “tecnoansiedad” y la “tecnofatiga”. Cuando hablamos de tecnoestrés hacemos
referencia a los efectos perjudiciales del estrés sobre la salud de los trabajadores, como
pueden ser, la fatiga, la falta de motivacion, el insomnio, la disminucion del rendimiento
y trastornos del suefio, depresion, ansiedad, etc. Todo lo cual, a su vez, puede provocar
una disminucién de los hdbitos necesarios para la salud como son el ejercicio fisico, el
ocio y las relaciones sociales (Fernandez, 2017).

Una de las principales patologias que cada vez mas podemos observar en trabajadores
que emplean el uso de las TIC durante su jornada, es lo que se conoce como el sindrome
del burnout (trabajador quemado). Este consiste en un sindrome clinico definido por
primera vez en 1974 por Freudemberg, psiquiatra que trabajaba en Nueva York en una
clinica encargada de tratar a toxicomanos. Freudemberg pudo observar que, la mayoria
de los voluntarios, al afio de trabajar, experimentaban una demostivacion en su trabajo,
asi como una perdida progresiva de energia en sus tareas llegando incluso al agotamiento,
una desmotivacion en su trabajo, sintomas de ansiedad y de depresion, pudiendo incluso
llegar a la agresividad con sus pacientes. Junto a Freudemberg, en la misma época, la
psicologa social Cristina Maslach, también estudid las respuestas emocionales de los
profesionales de ayuda y calificando que estos profesionales objeto del estudio padecian
de sobrecarga emocional o sindrome de burnout (Lopez-Elizalde, 2004).

Otra aproximacion a este riesgo del burnout la encontramos de la mano de la
Organizacién Mundial de la Salud quien desde 2019 lo reconoce como un riesgo laboral

y lo define como:

Un sindrome conceptualizado como el resultado de un estrés laboral cronico que
no se ha gestionado con éxito. Se caracteriza por tres dimensiones: sentimientos

de agotamiento o disminucion de la energia; aumento del distanciamiento mental



del propio trabajo, o sentimientos de negativismo o cinismo relacionados con el

propio trabajo; y reduccion de la eficacia profesional. (WHO, 2019)

Los sintomas caracteristicos de este sindrome del trabajador quemado suelen presentarse
en forma de agotamiento personal, falta de realizacion personal e incluso la
despersonalizacion. Cuando hablamos del agotamiento emocional nos referimos al
desgaste profesional que termina llevando al trabajador a un agotamiento psiquico y
fisico. Junto a este, la falta de realizacion hace referencia a la pérdida continua de
autoestima personal, al aumento de estrés a nivel fisioldgico y cognitivo y a la continua
frustracion de expectativas. Por ultimo, la despersonalizacion se produce como resultado
del agravamiento de las relaciones personales que podemos experimentar a raiz de las
actitudes negativas que desarrollamos hacia las personas que nos rodean a causa de la
perdida de motivacion y el correspondiente incremento de la irritabilidad (Alastruey y

Goémez, 2016).

La introduccidn de estas nuevas tecnologias ha supuesto para el trabajo un incremento de
flexibilidad tanto temporal como fisica, permitiendo al trabajador una mayor
disponibilidad de su tiempo y del lugar de trabajo, lo que consecuentemente también
facilita que se superen los limites de jornada, perjudicando la conciliacion de la vida
familiar, personal y laboral y el derecho al descanso. Actualmente, ni siquiera el hecho
de salir de la oficina puede entenderse como un indicador del comienzo de la hora de
descanso o de la finalizacion de la jornada laboral, puesto que la posibilidad de mantener
una conexion a internet a cualquier hora del dia, hace cada vez mas complicado marcar
el fin de esta (Campos, 2019).

Esta incapacidad de las personas de afrontar el uso de la tecnologia de forma saludable
junto con las dificultades para desconectar, el aislamiento y la difuminacion de los limites
entre la vida laboral y la privada, repercuten en la salud y el bienestar de los empleados
provocando una fatiga o cansancio mental a causa de ese uso prolongado y continuado de
la tecnologia informatica. Es decir, se produce lo que denominabamos como, estrés en
version de tecnoestrés, que se manifiesta a través de la fatiga, la frustracion, la adiccion,
la fobia e incluso la locura del multitask. De esta manera, se produce lo que se conoce
como la “tecnofrustracion”, entendida como el estrés derivado de la lentitud o defectos

de los equipos informaticos, la “tecnoadiccion” que es el resultado del uso incontrolable



y durante largos periodos de tiempo de los dispositivos o incluso el temor a enfrentarse a
la tecnologia conocido como la “tecnofobia” (Solana, 2022).

En definitiva, el abuso digital y la consecuente sobrecarga de informacion y
comunicacion puede llegar a suponer un riesgo psicosocial nocivo para la salud de un

trabajador (Valenzuela, 2018).

Con todo ello, podemos afirmar que la aparicion de nuevas tecnologias ha proporcionado
multitud de ventajas, esto es evidente, pero a estas se han sumado una serie de
dificultades, en especial, lo dificil que resulta desconectar del trabajo. Sin embargo, cabe
recordar que el empresario o empleador tiene la obligacion de proteger la vida, integridad
fisica, psiquica y la seguridad de sus trabajadores frente a los peligros que puedan
producirse como resultado del cumplimiento de la prestacion laboral. Consecuentemente,
una forma de garantizar esa proteccion es a través del respeto al descanso y a la
desconexion de los trabajadores (Penedo, 2020).

Es por esto entonces por lo que surge el derecho a la desconexion, el cual pretende
proteger una pluralidad de bienes juridicos como son el derecho a la intimidad, la
proteccion de datos, la salud laboral y la conciliacion de la vida laboral, familiar y

personal.

Porcentaje de teletrabajadores que experimentan ansiedad, en comparacion con los

teletrabajadores v la media nacional de todos los trabajadores, 2020-2021(%):
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Junto a los riesgos psicosociales como el estrés, fatiga, ansiedad y malestar, que ya
durante la pandemia varios estudios revelaron que afectaban a gran parte de los
trabajadores (Eurofound, 2013), también es necesario hacer énfasis en las cuestiones
fisicas que se producen como resultado del teletrabajo y el empleo de las TIC. Segun las
investigaciones de Eurofound, el teletrabajo y el trabajo moévil basado en las TIC pueden
afectar a la salud de los trabajadores provocandoles dolores de cabeza, dolor en las
extremidades superiores y fatiga visual (Eurofound, 2020). Cuando se examinan
cuestiones relacionadas con la salud, como los dolores de cabeza y la fatiga visual se
observa una diferencia notable entre los empleados que teletrabajan y los que no. El
EWCTS (2021) muestra que los trabajadores en régimen de teletrabajo expresan una
mayor probabilidad de suftrir dolores de cabeza o fatiga visual, alrededor del 60% declara
padecer dolores de cabeza.

Segin la Swedish Agency for Work Environment Expertise (Agencia Sueca de
Experiencia en el Entorno Laboral) (2021), todos estos problemas fisicos estdn
principalmente causados por el tiempo prolongado frente a la pantalla y las malas
condiciones de iluminacion (Eurofound, 2022, c). Sin embargo, pese a todo lo anterior y
los riesgos fisicos que engloba el teletrabajo, en general, los empleados que teletrabajan
declaran estar menos expuestos a riesgos fisicos que aquellos que desarrollan empleos no

“teletrabajables” y, por tanto, su salud fisica tiende a ser mejor.

Porcentaje de empleados que declaran dolores de cabeza y fatiga visual por modalidad de

teletrabajo, EU27 (%):

Full-time Partial telework Occasional
telework (including telework
hybrid work

Employer's premis
non-teleworkable

Fuente: EWCTS 2021
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3. Derecho a la desconexion digital

A la hora de hablar de la desconexion digital del trabajador y mas concretamente del
derecho del trabajador a la misma, Federico Rosenbaum, sefala que es innecesario la

consagracion del derecho en estudio como categoria autonoma.

... el contenido minimo del derecho a la desconexidon encuentra un espacio ya
ocupado por los institutos clasicos que conforman el tiempo de trabajo, asi como
también se inserta en la finalidad protectora del derecho fundamental a la
seguridad y salud en el trabajo ... este derecho vendria inicamente a ingresar a los
sistemas juridicos como una categoria autonoma, que resultaria sobreabundante

...en cuanto a su contenido. (Carli, 2017, p.118)

Este mismo autor sefiala que realmente el derecho a la desconexion se trata de:

Un enunciado construido desde el punto de vista dogmatico, antes bien que
normativo. En efecto, son pocos los ordenamientos juridicos que han consagrado
un derecho a la desconexiéon como categoria autonoma y, por ende, existe un
escaso tratamiento legislativo de esta tematica. En todo caso, las mayores
regulaciones que pueden extraerse de los diferentes sistemas comparados
provienen de la negociacidon colectiva, aunque con una remarcada presencia en

empresas de gran tamafio o multinacionales. (Carli, 2017, pag 113)

Junto a Rosenbaum, Loustaunau introduce un matiz a este derecho a la desconexion
afirmando que generalmente cuando hablamos de derecho a la desconexiéon tendemos a
presuponer que el trabajador se encuentra obligado a estar conectado. Sin embargo, esta
concepcion es erronea puesto que el trabajador no tiene ninguna obligacion a estar
conectado a la empresa. De manera que, al admitir este derecho a la desconexion, estamos
admitiendo o dando por valida la obligatoriedad de la conexion del trabajador a su centro

de trabajo y este extremo no es real. (Loustaunau, 2018)
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3.1._El derecho a la desconexién y su vinculacion con el derecho fundamental

del trabajador al descanso

A partir de lo que se ha explicado hasta ahora, se hace mas que evidente la necesidad de
crear o concretar un nuevo derecho legal a la desconexion. Este derecho, a su vez, deriva
del contenido esencial de otros derechos, como el derecho fundamental al respeto de la
vida privada o el derecho laboral al descanso efectivo, el cual se haya directamente
relacionado con la proteccion de la salud laboral del trabajador. Este “nuevo” derecho a
la desconexién tiene por objeto permitir al trabajador tener un espacio de
autodeterminacion, en el que pueda dedicarse a su tiempo de vida privada o a su tiempo

de no trabajo (Molina, 2017, b).

Cuando hablamos del derecho al descanso, es necesario recordar que el articulo 24 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, que “toda persona tiene
derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion
del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas” (de Derechos Humanos, 1948).
Igualmente, reconoce este derecho el apartado d), del articulo 7 del Pacto de Derechos
Economicos y Sociales, asi como el articulo 2 de la Carta Social Europea o el Convenio
n® 132/1970 OIT sobre las vacaciones anuales. En consecuencia, conviene analizar la

estrecha relacion que guardan estos derechos.

En primer lugar, recordar que el derecho al descanso efectivo se encuentra recogido en el
articulo 32.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE),
como principio general del Derecho de la Unidon y como principio constitucional en el
articulo 40.2 de nuestra Constitucion asi como en su articulo 18.4 en el cual establece que
“la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Nuestra jurisprudencia
constitucional también hace alusion a este derecho estableciendo en sentencias como STC
192/2003 de 27 de octubre de descanso vacacional que “tal concepcidn, segln la cual el
tiempo libre se considera tiempo vinculado y la persona se devaliia a mera fuerza de
trabajo, resulta incompatible con los principios constitucionales que enuncia el art. 10.1
CE (dignidad de la persona y libre desarrollo de su personalidad), a cuya luz ha de

interpretarse, inexcusablemente, cualquier norma de Derecho. La resolucién judicial que

13



desconoce tales principios constitucionales al interpretar y aplicar esta clausula no puede
entenderse, por tanto, fundada en Derecho.”.

Asi la CDFUE establece, con relacion a las condiciones de trabajo justas y equitativas
que, “todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracion maxima del trabajo y a
periodos de descanso diarios y semanales y también a un periodo de vacaciones anuales
retribuidas”, y junto a esta, encontramos pronunciamientos similares en algunas de las

principales declaraciones internacionales de derechos humanos y cartas sociales.

La Constitucion Espafiola de 1978 también reconoce expresamente este derecho
(Escobar, 2019) estableciéndose asi la obligacion a los poderes publicos de fomentar
politicas que garanticen el descanso necesario, mediante la limitaciéon de la jornada
laboral y las vacaciones periodicas retribuidas, entre otras medidas. Adicionalmente, en
Espana, este derecho al descanso lo encontramos mas alla de la Constitucion, en el Real
Decreto 1561/1995 sobre jornadas especiales de trabajo o en los articulos 34 a 38 del ET
(Argtieso, 2019).

De tal manera que el derecho al descanso lo podriamos definir como:

El derecho de todo trabajador a cesar en su actividad por un periodo de tiempo, y tiene
como fines, entre otros, permitirle recuperar las energias gastadas en la actividad que
desempefia, proteger su salud fisica y mental, el desarrollo de la labor con mayor
eficiencia, y la posibilidad de atender otras tareas que permitan su desarrollo integral

como persona e integrante de un grupo familiar. (Puyol, 2017, parrafo 12)

Con todo lo anterior, podemos observar como todas las personas por ley deben tener un
tiempo de descanso una vez finalizada la jornada laboral, para poder descansar y emplear
su tiempo privado en la forma que cada uno considere mas apropiada, puesto que ello
forma parte de su intimidad como persona. El descanso se reconoce como uno de los
derechos fundamentales del trabajador y por lo tanto como uno de los principios
fundamentales que debe reflejar el estatuto del trabajo. Es en relacion con este descanso
que aparece el derecho a descansar de la tecnologia (el derecho a la desconexion), siendo
igualmente conscientes del potencial que estas tecnologias suponen para nuestra vida

como de los efectos adversos que tiene para la salud psicosocial.
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Resulta de gran relevancia analizar la relacion existente entre el derecho al descanso y el
derecho a la desconexion digital pese a que sean dos conceptos distintos. El derecho al
descanso se refiere al derecho de un trabajador a tomarse un tiempo libre para descansar
respetando los limites de la jornada laboral, mientras que el derecho a la desconexion
digital es complementario a este, ya que persigue garantizar que el trabajador pueda
desconectarse de los medios y dispositivos tecnoldgicos incluso fuera del horario laboral

(Fabrellas y Moncho, 2020).

Ambos derechos se consideran como un binomio y es responsabilidad de la empresa
tratarlos de manera conjunta (Pons, 2021). En definitiva, la desconexion digital ayuda a
reforzar el cumplimiento de los limites entre el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso,
tratando de asegurar que los trabajadores no se sientan obligados a estar disponibles a

todas las horas del dia y puedan disfrutar de su tiempo libre sin interrupciones laborales.

Como deciamos antes, el tiempo de descanso es todo periodo que no sea de trabajo, es
decir, como senala la Directiva 2003/88/CE, todo periodo en el que el trabajador no
permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o

funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales.

En este ambito de estudio la doctrina Matzak adquiere gran relevancia puesto que el
ambito de organizacion y direccion del empleador se proyecta sobre un espacio y un
tiempo que no se corresponde con el lugar de trabajo, y en ocasiones, ni si quiera con el
horario laboral (Visconti, 2019). En dicha sentencia el sefior Matzak, un bombero
voluntario en el municipio de Nivelles, solicita que se condene al ayuntamiento a pagar
una indemnizacién por dafos y perjuicios, debido a que no ha recibido remuneracion por
sus servicios de guardia domiciliaria durante varios afios. La condicion de la guardia
domiciliaria establecia que no solo debia estar disponible para ser localizado durante su
turno, sino que también debia permanecer fisicamente en su hogar y responder
presencialmente, en caso de ser convocado, en un plazo de 8 minutos. Frente a esta
situacion el Tribunal indicd que la obligacion de estar presente fisicamente en el lugar
designado por el empleador y la limitacion objetiva que implica la necesidad de
presentarse en el lugar de trabajo en un plazo de 8 minutos, tanto geografica como
temporalmente, restringian las posibilidades del trabajador de dedicarse a sus intereses
personales y sociales, por lo que este tiempo debia ser considerado como tiempo de

trabajo.
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Siguiendo la linea de la doctrina Matzak, en Espafia encontramos otras sentencias como
la de la Audiencia Nacional nim. 137/2018 de 20 de septiembre, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia num. 5438/2018 de 17 de octubre (ambas de la Sala de
lo social seccion 1%) y la Sentencia del Tribunal de Justicia del Pais Vasco num.
1875/2019 de 22 de octubre. Aunque, en el caso de esta ltima, a diferencia de lo que se
dio en el caso Matzak, el Tribunal no consider6 el tiempo que la trabajadora estaba en
guardia localizada como tiempo de trabajo efectivo. El motivo de ello residia en el hecho
de que, pese a tener que estar la trabajadora localizada incluso una vez finalizada su
jornada laboral, esta disponia de libertad de movimiento y por ende contaba con la
posibilidad de hacer vida ordinaria sin grandes restricciones, a diferencia de lo que ocurria

en el caso del senor Matzak.

3.2. Naturaleza juridica del derecho: ;garantia o derecho?

En base a esta relacion que acabamos de analizar entre el derecho a la desconexion y otros
derechos como el derecho al descanso cabe replantearse si la desconexion debemos
entenderla entonces como un derecho del trabajador o como una garantia.

Asi José Antonio Fernandez Avilés afirma que “el derecho a la desconexion seria un
derecho instrumental o accesorio de otros derechos de mayor rango, como de las propias
politicas de conciliacién de la vida laboral y familiar (y del conjunto de instrumentos

normativos para su consecucion)” (Fernandez, 2018, p.11).

Después de lo analizado, es evidente que el debate sobre la desconexion digital esta
intrinsecamente ligado al respeto de los tiempos de descanso del trabajador y la lucha
contra la prolongacion indebida de la jornada laboral establecida. En cuanto al derecho a
desconectarse, existe una contradiccion en pensar que en trabajos que hacen un uso
intensivo de la tecnologia, este derecho no existiria o no podria derivarse de la aplicacion
normativa juridica general sobre la regulacion del tiempo de trabajo, sin un

reconocimiento expreso en la ley (Gamez, 2017).

No podemos pensar que una obligacion permanente de estar conectado en el trabajo sea

legalmente admisible sin un reconocimiento explicito en la ley. Sin embargo, si no hay
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una ley que reconozca este derecho, el trabajador tiene el poder de autodeterminarse
gracias a sus derechos fundamentales, y puede hacerlo cuando la direccion empresarial
se excede en su poder, incluso después de que termine la jornada laboral.

Como estudiaremos mas adelante, de acuerdo con la doctrina francesa, se puede observar
que el derecho legal carece de contenido especifico (delimitacion del derecho) y tampoco
establece garantias primarias o secundarias, ni incluye medidas concretas o sanciones
para los empleadores que lo incumplen, lo que hace que en la practica el valor de este
derecho sea vacio, convirtiéndose en un deseo en lugar de una realidad. Sin embargo, este
derecho puede ser aplicado en caso de incumplimientos relacionados con el tiempo de
trabajo y la prevencion de riesgos laborales, ya que estos aspectos deben ser evaluados y
planificados como parte de la actividad preventiva en el lugar de trabajo (de Sotomayor,
2017).

El mero reconocimiento del derecho a la desconexion digital no es suficiente si no se
acompana de un verdadero compromiso empresarial para garantizar su cumplimiento de
acuerdo con las reglas preestablecidas en relacion con el tiempo de trabajo. Por lo tanto,
el debate sobre la desconexion no puede separarse de esa lucha por el respeto a los
tiempos de descanso del trabajador y contra los excesos y prolongaciones indebidas de la
jornada laboral acordada. Por esta razon, las clausulas convencionales deben servir como
un instrumento que facilite a los representantes de los empleados ejercer su funcion de
control en esta materia, tal y como se les ordena legalmente (Fernandez, 2018).

En cualquier caso, la eficacia del derecho a la desconexion digital dependera de la
regulacion legislativa y de su configuracion en relacion con la autonomia colectiva, asi
como de las garantias que lo acompafien. Esto puede incluir instrumentos para registrar
el tiempo de trabajo, incluso en trabajos que utilizan TIC, ya que la tecnologia también
puede servir como una herramienta util de control. Aunque por el lado contrario, también

aumenta las posibilidades de control por parte del empleador (Fernandez, 2018).

3.3. Normativa espafiola

La aproximacion legal mas cercana al derecho a la desconexion en Espafia la encontramos
en el articulo 88 de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD) que sustituye a la antigua Ley Orgénica
15/999, de 5 de diciembre y establece lo siguiente:
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1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente
establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como
de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto
de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad
laboral y la vida personal y familiar y se sujetardn a lo establecido en la
negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los
representantes de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores,
elaborard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen
puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a
la desconexiodn y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre
un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga
informatica. En particular, se preservara el derecho a la 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

tecnologicas.

En primer lugar, el presente articulo establece el ambito subjetivo de este derecho
haciendo referencia al derecho al descanso y la intimidad familiar y personal. A
continuacion, en su segundo apartado, enuncia las modalidades de ejercicio de este
derecho remitiéndose a la negociacion colectiva o al acuerdo entre empresa y
representantes de los empleados. Finalmente, ordena la necesidad de llevar a cabo una
politica interna, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, por la cual se
regule el ejercicio y modalidad de este derecho, principalmente para los casos de
teletrabajo o trabajo a distancia.

Con anterioridad a esta normativa del derecho a la desconexion, el derecho al descanso
de los trabajadores se regulaba a partir de los articulos 34 y siguientes del Estatuto de los
Trabajadores (ET). De manera que, pese a no darse un reconocimiento expreso a esta
desconexion, el derecho a no responder a llamadas o mensajes fuera de la jornada laboral

ya estaba amparado bajo estos articulos y bajo la CDFUE.
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Pese a la redaccion de este articulo, el derecho a la desconexion no puede ser considerado
como un derecho fundamental, aun estando directamente relacionado con derechos que
si gozan de esta consideracion seguin la Constitucion Espainola de 1978, como es el caso
del derecho a la integridad fisica y moral, a la intimidad, al descanso, a la salud y a la
vida, entre otros. Es decir, este derecho puede ser calificado como un derecho “escoba”

(Ruiz, 2020) pues engloba una variedad de derechos y posee un contenido amplio.

Siguiendo esta misma linea cabe hacer mencion a la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia. Esta, en su articulo 18 hace una remision al articulo 88 de la LOPDGDD
estableciendo el deber del empresario de garantizar el respeto de los tiempos de descanso
y del cumplimiento de la jornada. Este articulo 18, a diferencia de lo que establece el
articulo 88 de la LOPDGDD, limita la aplicacion del derecho a la desconexion digital a
los trabajadores que realicen su actividad laboral a distancia o a través del teletrabajo,
ademas de prestarlo por cuenta ajena. De esta manera, se entenderd por trabajador a
distancia aquel que realice al menos el 30 por ciento de su jornada, y durante al menos
tres meses, exclusivamente dispositivos informaticos o medios telematicos (Trujillo,
2021, a).

Junto a la redaccion del articulo 88, la LOPDGDD incorpora en su Disposicion Final
decimotercera un nuevo articulo 20 bis, que se afiade al Estatuto de los Trabajadores, en
el que se reconoce el derecho de los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno

digital y a la desconexion y dice asi:

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 video vigilancia y geolocalizacién en
los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de

datos personales y garantia de los derechos digitales.

Como deciamos anteriormente, y como veremos mas adelante al analizar este derecho
desde la legislacion francesa, el reconocimiento de este derecho no es suficiente para
asegurar su cumplimiento en la practica. Es necesario que las empresas intervengan y
refuercen la posicion de los representantes de los trabajadores para que se elabore
adecuadamente una politica empresarial. Esto se debe a que, segtn el articulo 85.3 del

Estatuto de los Trabajadores, este derecho no estd incluido en los convenios colectivos
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obligatorios. En contraste con la legislacion francesa, las empresas en Espana estaban
obligadas por el articulo 18.2 del RDL 28/2020 a elaborar una normativa interna, incluso
si existia un acuerdo convencional. Pese a que dicho Real decreto fue derogado por la
Ley 10/2021 de trabajo a distancia, resulta fundamental que las empresas promuevan
iniciativas de sensibilizacion y formacion para sus empleados y directivos con el objetivo
de informar sobre los riesgos y desafios relacionados con el uso de herramientas digitales
(Campos, 2019). Ademas, el contrato de trabajo a distancia y el acuerdo entre el
empleador y el trabajador sobre el horario de trabajo y disponibilidad pueden actuar como
mecanismos de regulacion de este derecho, y pueden mejorarse segun lo establecido en
el convenio colectivo correspondiente.

Teniendo todo lo anterior en cuenta, la negociacién colectiva adquiere un papel
fundamental en la regulacion de este derecho, ya que va a ser la responsable de fijar los

limites y alcances del mismo, asi como de su aplicacion en la practica empresarial.

Por ultimo, respecto a la normativa nacional, destacar que, como mencionabamos
anteriormente, el articulo 88 LOPDGDD en su redaccion actual no establece nada en el
caso de incumplimiento de este derecho. Es por ello, que para su limitacién habra que
atender al bien juridico que el legislador trataba de proteger con este derecho y
consecuentemente exigir responsabilidad administrativa, penal o incluso civil por los
dafios y perjuicios que cause el incumplimiento. Por lo general, en la practica podemos
observar que la vulneracion de este derecho suele derivar en responsabilidad
administrativa regulada por el articulo 7.5 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (LISOS) sobre infracciones graves en el cual establece que sera entendida

como infracciéon grave:

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 34-38 del Estatuto de Trabajadores.
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3.3.1. Papel de la negociacion colectiva y la politica

empresarial

Dado que la negociacion colectiva es crucial para implementar y hacer efectivo el derecho
a la desconexion, es apropiado examinar algunos convenios colectivos que incluyen este
derecho. El andlisis de los siguientes convenios y acuerdos colectivos muestra una
realidad heterogénea. La mayoria de ellos incluyen clausulas generales que no detallan
medidas especificas para asegurar el derecho a la desconexion, mientras que otros, menos
comunes, identifican medidas méas concretas. La diferencia entre unos y otros es el reflejo
del compromiso que las empresas tienen con garantizar el derecho a la desconexion de
sus trabajadores, asi como el grado de cumplimiento y efectividad que realmente buscan.
Con todo esto, y antes de comenzar a analizarlos, cabe mencionar que el articulo 85.3 ET
no establece como parte del contenido minimo de los convenios colectivos el derecho a
la desconexion (Montes, 2020). Por lo tanto, en aquellos casos en los que el convenio
colectivo no abarque dicha cuestion, se atendera a lo acordado entre el empresario y los
representantes de los trabajadores en la elaboracion de una politica interna. En el caso de
que la empresa no cuente con esta figura de los representantes tendra lugar la constitucion
de una comision ad hoc compuesta por tres trabajadores elegidos de forma democratica
por la mayoria de los trabajadores (Pons, 2021).

En el desarrollo de esta politica interna, previa audiencia de los representantes, se propone
un modelo para su elaboracion compuesto de 4 pasos (Martin, 2019). En primer lugar, lo
propio seria introducir una clausula que hiciese alusion directa al articulo 88 LOPDGDD.
A continuacion, el segundo paso seria establecer un plan de implantacion determinando
la complejidad de instaurar el derecho a la desconexion en la empresa en cuestion,
atendiendo a las condiciones de trabajo de los empleados (poseer ordenador de empresa,
diferencias horarias, etc). Seguido de ello, se debera determinar cuantas y que medidas
formaran parte de este plan de implantacion. Como pueden ser la elaboracion de una guia
sobre el correcto uso de las herramientas digitales o la elaboracion de encuestas de
evaluacion a los empleados. Finalmente, se determinaran las acciones de formacion y
sensibilizacién que por ley la empresa esta obligada a realizar, aunque no se especifique

cuantia o clase.

A continuacion, analizaremos algunos de los convenios mas relevantes respecto al

derecho a la desconexidén en orden cronolégico. En primer lugar, encontramos el

21



Convenio colectivo del grupo AXA aprobado en 2017. Incluso antes de que la legislacion
especificamente reconociera el derecho a la desconexidn, este convenio colectivo fue el
primero en incluir este derecho. El convenio cuenta con un capitulo dedicado a las nuevas
tecnologias (Capitulo III, organizacion del trabajo y nuevas tecnologias), que incluye el
articulo 14, el cual se refiere especificamente a la desconexion digital. El articulo afirma
la necesidad de impulsar el derecho a la desconexion digital una vez haya finalizado la
jornada laboral. En consecuencia, AXA reconoce el derecho de los trabajadores a no
responder o atender a los mails y mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo,
salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales.

El articulo en cuestion define claramente el alcance del derecho, estableciendo que los
trabajadores tienen el derecho de no responder a correos electronicos o mensajes fuera de
su horario laboral. Ademas, el convenio reconoce la fuerza mayor como una exencion.
Sin embargo, el problema radica en que el convenio no especifica qué situaciones seran

consideradas como fuerza mayor o excepcionales.

Seguidamente, en 2019 se aprobo el Convenio colectivo de la industria del calzado. Este
convenio se distingue por incluir un capitulo entero dedicado a los derechos digitales, el
Capitulo XII (nuevas tecnologias y derechos digitales). Dentro de este capitulo se
encuentra el articulo 72, el cual hace referencia a la desconexion digital. Este reconoce a
las personas trabajadoras el derecho a la desconexion digital a fin de garantizar el respeto
de su tiempo de descanso, vacaciones e incluso permisos, asi como de su intimidad
personal y familiar una vez haya finalizado su tiempo de trabajo legal o
convencionalmente establecido. Adicionalmente, establece que la empresa, oida
previamente la RLT, debera elaborar una politica interna en la que se especifiquen las

modalidades de ejercicio de este derecho a la desconexion.

En agosto de este mismo afio tuvo lugar la aprobacion del Convenio colectivo para el
sector de abogados, procuradores y graduados sociales de Cantabria. Este en su articulo
41 reconoce este derecho a la desconexion llevando a cabo la misma afirmacion que se
produce en el Convenio de AXA recién analizado. Asi, reconoce la necesidad de impulsar
el derecho a la desconexion digital una vez finalizada la jornada laboral, salvo causa de
fuerza mayor. Adicionalmente este convenio, a continuacion del citado articulo, concreta
la forma en que este debera ser llevado a cabo tratando de ir mas alld del mero

reconocimiento del derecho.
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Otros convenios colectivos también adoptan la idea de especificar de manera mas
detallada como se llevara a cabo la desconexion digital. Por ejemplo, el Convenio
colectivo del Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del Metal de la Comunidad de
Madrid (AECIM). Este en su articulo 51 ter establece que “se fomentara la desconexion
digital una vez finalizada la jornada laboral: no responder al teléfono, a los correos
electronicos o mensajes profesionales de cualquier otro tipo, etc. fuera de su horario de

trabajo.”

Mas alla de los convenios recién analizados cabe hacer mencion a una serie de convenios
cuyo punto en comun de todos ellos es que afirman que el derecho de desconexion es un
derecho que tienen los trabajadores y no una obligacion, lo que significa que los
trabajadores tienen el derecho de no responder a correos electrénicos, mensajes o
llamadas realizados fuera del horario laboral hasta que comience la jornada laboral, y que
el remitente debe entender consecuentemente que no se espera ninguna respuesta durante
ese periodo. Ademas, muchos sefialan que el derecho de desconexion se aplica a todos

los trabajadores de la empresa, incluidos aquellos que trabajan desde casa (Solana, 2022).

El primer ejemplo de ello es el Convenio de Financiera El Corte Inglés, el cual comparte
una estructura y contenido similar a otros convenios como son el convenio sectorial de
los Grandes Almacenes, convenio colectivo de las Cajas y Entidades financieras de
ahorros o los convenios de Iberdrola y BBVA, aunque estos dos ultimos son, en cierta
parte, mas innovadores.

Comenzando por El Corte Inglés, este fue un convenio que se aprobo en abril de 2021.
Este vincula el derecho a la desconexion de los empleados con la fatiga tecnologica, la
calidad de trabajo, la salud, el clima laboral o el estrés.

Este convenio establece una serie de medidas minimas con las que tratar de alcanzar una
mejor ordenacion del tiempo de trabajo y de descanso. Asi, fomenta acciones concretas
para garantizar el derecho a la desconexion digital. Ejemplo de ello es el fomento del uso
del envio programado de correos o la configuracion de respuestas automaticas durante
los periodos de descanso, siempre y cuando se informe en dicha respuesta de la fecha de

fin del descanso y se identifique a un remitente en su lugar.
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A continuacion, el Convenio sectorial de los Grandes Almacenes aprobado en marzo de
2021 introduce una serie de requisitos para las convocatorias de reuniones. Asi estas
deben incluir en todo momento, la hora de inicio y finalizacion, junto con la
documentacion necesaria para dichas reuniones de forma que los convocados puedan
revisarla previamente y reducir la duracion de la reunion al minimo necesario. Ademas,
se establecen protocolos para mejorar y ampliar lo acordado en el convenio. Junto a esto,
la empresa también tomara medidas para supervisar y controlar el cumplimiento efectivo

de estos requisitos.

Junto a este el Convenio colectivo de las Cajas y Entidades financieras de ahorros afiade
otros requisitos para las reuniones estableciendo que estas deberan ser convocadas con
una antelaciéon minima de 48 horas y, en ningin caso, podran acabar mas tarde de las
19.00 horas. Adicionalmente, estas no podran realizarse en dias festivos, visperas de

estos, en el mes de agosto o la semana de fiesta mayor de cada localidad.

En atencidn a su caracter innovador destacan otros dos convenios, como indicabamos al
principio, los de Iberdrola y el BBV A. En ambos convenios destaca el intento de alcanzar
y fomentar el trabajo a distancia a través de la reduccion del presentismo laboral,
promoviendo asi un cambio en la cultura corporativa y por la racionalizar del tiempo
dedicado a las reuniones. Adicionalmente, el convenio del BBV A incluye un matiz a lo
anterior, la garantia de esta desconexion con el objetivo de favorecer la conciliacion

personal y laboral, asi como la igualdad de trato entre hombres y mujeres.

Por ultimo, cabe mencionar los convenios de Heineken y R. Cable y Telecable
Telecomunications. Lo mas caracteristico de estos convenios, en el caso de Heineken es
el reconocimiento de la necesidad de desconectar y la preocupacion por parte de la
empresa de la salud de sus trabajadores ante los cambios que la tecnologia ha supuesto
en las ultimas dos décadas, comprometiéndose a trabajar de manera conjunta para
garantizar este derecho a la desconexion digital a través de, por ejemplo, el
establecimiento de una comision de seguimiento. En el caso del Convenio de R. Cable y
Telecable Telecomunicaciones destaca, que, al hacer mencion a las directrices para el
futuro protocolo de empresa, se enuncia como una de ellas “la identificacion de los
riesgos laborales asociados a las nuevas tecnologicas y las medidas tendentes a evitar

estos riesgos”.
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Como menciondbamos al comienzo, la negociacion colectiva es crucial para implementar
y hacer efectivo el derecho a la desconexion, tal es su importancia que puede incluso
modular este derecho en relacion con circunstancias extraordinarias y en relacion con los
tiempos de trabajo y disponibilidad.

Asi encontramos convenios colectivos como recién mencionado para el sector de los
Grandes Almacenes que ademas de reconocer dicho derecho a la desconexion trata de
concretar el término “circunstancia excepcional” que parece actuar como excepcion a este
derecho en todos los casos. Asi, este convenio en su articulo 26 bis relativo a la
desconexion digital, y mdas concretamente en su apartado tercero, entiende que
concurriran circunstancias excepcionales justificadas cuando nos hallemos frente a
supuestos que “puedan suponer un riesgo hacia las personas o un potencial perjuicio
empresarial hacia el negocio, cuya urgencia requiera de la adopcion de medidas

especiales o respuestas inmediatas”.

Junto a este, también cabe mencionar la Modificacion IV Convenio Colectivo
Interprovincial de la empresa Nokia Transformation Engineering & Consulting Services
Spain, S.L.U de abril de 2021. En su articulo 51 relativo a la desconexion digital hace
mencion a estas circunstancias extraordinarias, o mas concretamente, de causa de fuerza
mayor. Consecuentemente, afirma que las medidas que garantizan el derecho a la
desconexion decaeran ante la concurrencia de circunstancias de causa de fuerza mayor o
que supongan un grave, inminente o evidente perjuicio empresarial o del negocio. Siendo
necesario para tal consideracion que la urgencia temporal de dicho suceso requiera
indubitadamente de una respuesta inmediata. En dichos supuestos, la empresa debera
contactar al trabajador y simultineamente a la Comision de Seguimiento, debiendo

informarles acerca de la circunstancia de urgencia que motiva dicha situacion.

Ese mismo afo, en septiembre tuvo lugar la aprobacion de otros dos convenios colectivos
de gran relevancia para el motivo de estudio. En primer lugar, el Convenio Colectivo de
Autotransporte turistico espafiol, SA de septiembre de 2021 en cuyo articulo 65 relativo

a la desconexion digital el apartado 3 establece lo siguiente:

Las medidas sefialadas en el apartado 2 del presente articulo decaeran

puntualmente en los casos en los que concurran circunstancias extraordinarias que
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puedan suponer un grave perjuicio para la empresa o para el negocio. En tales
casos en los que se requiera una respuesta urgente, se podra contactar con los
trabajadores fuera de su horario laboral, expresandoles la causa que motive la
situacion de necesidad. En estos supuestos, las personas trabajadoras vendran
obligadas a atender las solicitudes de la Compaiia.

La misma obligacidon recaera sobre el personal con puestos estratégicos y de
responsabilidad cuyo desempefio conlleva mayor disponibilidad, siempre que no
constituya un abuso y se realice en momentos puntuales en los que la actividad

asi lo requiera.

En segundo lugar, el III Convenio Colectivo de Kutxabank, SA. de 27 de septiembre en
el cual se establece una garantia de desconexion digital a los trabajadores fuera de la
jornada laboral, reconociendo a los empleados y empleadas de la entidad el derecho a no
responder a ninguna comunicacion, con independencia del medio por el que se produzcan,
ya sea este el mail, el teléfono movil u otra aplicacion de mensajeria, una vez finalizada
su jornada laboral. Una vez mas, se incluye la excepcion “salvo que concurran
circunstancias excepcionales” aunque en este caso, y siguiendo la linea del articulo 65
recién analizado, se afiade la necesidad de que estas sean de notable interés empresarial
y siempre que el empleado o empleada afectada hubiesen sido informados del grave

perjuicio que podria acarrear no atenderla.

Finalmente, otro ejemplo de ello lo encontramos en el Convenio Colectivo aprobado en
octubre de 2021 para los Establecimientos Financieros de Crédito. Este en articulo 35.1
apartado c, hace referencia a que se entiende por “circunstancias excepcionales”. De esta
manera, indica que se consideraran como tal aquellas que puedan suponer un “grave
riesgo hacia las personas o un potencial perjuicio empresarial hacia el negocio, sus
clientes y/o a sus accionistas, asi como cualquier otro de caracter legal y/o regulatorio

cuya urgencia requiera de la adopcion de medidas especiales o respuestas inmediatas”.

3.4. Marco legal europeo

Una vez analizada la implicacion del derecho a la desconexion digital en el derecho al

descanso y en la conciliacion de la vida laboral y personal que estudiabamos al comienzo,
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parece evidente la necesidad de garantizar este derecho a nivel comunitario. De esta
manera los Eurodiputados de la Comision de Empleo el 1 de diciembre de 2020 en una
resolucion adoptada con 31 votos a favor, 6 votos en contra y 18 abstenciones,
manifestaron la necesidad de que los paises de la Union Europea regulasen y garantizasen
el derecho de los trabajadores a desconectarse (right to disconnect), ya que algunos paises
de la Union no contaban, ni cuentan actualmente, con legislacion propia en esta materia
(Trujillo, 2021, b). Del mismo modo, puesto que el derecho a desconectarse no se
encuentra recogido de forma explicita en la legislacion de la Unidon Europea, se solicité a
la Comision la proposicion de una directiva que lo regulase, llegandose incluso a plantear
la consideracion de este derecho como fundamental.

En este apartado procederemos a analizar algunas de las regulaciones del derecho a la
desconexion que se dan en algunos paises del resto de Europa, asi como la influencia

francesa en las mismas.

3.4.1. Comparacion con paises de la UE: principalmente

Francia

Como recién indicabamos el derecho a la desconexion tiende a dejarse a libertad de las
diferentes empresas y actores sociales. Esto se debe esencialmente a que el 1 de enero de
2017 en Francia entr6 en vigor la reforma de la ley laboral francesa de 2016. Dicha
reforma fue introducida por la Ley francesa n® 2016-1088 de 8 de agosto de 2016 relativa
al trabajo, a la modernizacion del didlogo social y a la proteccion de las trayectorias
profesionales. Con ella se establecia la opcion de remitir este derecho a la negociacion
colectiva para aquellas empresas de mas de 50 empleados (Gamez, 2017).

Es por ello, que conviene comenzar analizando en detalle la legislacion francesa y sus
antecedentes.

El primer antecedente a la citada ley lo encontramos en el dmbito de la negociacion
colectiva con el Acuerdo Nacional Interprofesional (ANI) de 19 de junio de 2013 sobre
la calidad de vida en el trabajo. Este acuerdo buscaba mejorar la calidad de vida de los
trabajadores en relacion con el uso de las TIC estableciendo un procedimiento compuesto
por tres etapas: en primer lugar, la realizacion de un diagndstico de la situacion, previo al
uso de estas tecnologias, mediante la consulta de los trabajadores. Seguido de ello, la

implantacion de una politica efectiva en la que se definan los medios especificos para
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permitir la conciliacion de la vida personal y familiar. Por tltimo, la realizacion de
acciones de sensibilizacion y formacién en el uso de las TIC a través de cursos y

formaciones en esta materia (Montes, 2020).

Como mencionabamos al comienzo, el reconocimiento del derecho a la desconexion
digital se produce con la Ley n° 2016-1088 de 8 de agosto de 2016 (Loi Travail), relativa
al trabajo, a la modernizacion del didlogo social y a la proteccion de las trayectorias
profesionales. Esta ley introdujo un nuevo apartado 7 articulo L. 2242-8 del Cddigo de

Trabajo francés:

Las modalidades del pleno ejercicio por el asalariado de su derecho a la
desconexion y al establecimiento por la empresa de dispositivos que regulen la
utilizacion de las herramientas digitales, con vistas a asegurar el respeto de los
tiempos de descanso y de licencia, asi como de la vida personal y familiar. A falta
de un acuerdo, el empleador elaborara un estatuto, previa consulta con el comité
de empresa o, en su defecto, con los delegados de personal. Este estatuto definira
las modalidades del ejercicio del derecho a la desconexidn y prevera, ademas, la
ejecucion de acciones de formacion y de sensibilizacion en el uso razonable de
los instrumentos digitales, destinadas a los trabajadores asalariados y al personal

de supervision y directivo.

La introduccién de este nuevo apartado se debio a que, al igual que en el caso espafiol, la
ley francesa no incluia una definicién del derecho a la desconexion. Este nuevo apartado
pasé a formar parte de la seccion de igualdad profesional entre hombres y mujeres y
calidad de vida en el trabajo. La especialidad de la misma radica en que, con dicho articulo
se introduce la obligatoriedad de llevar a cabo una negociacioén anual respecto de la

igualdad profesional entre hombres y mujeres y calidad de vida en el trabajo.

Los principales efectos que ha producido el reconocimiento de esta ley de 2016 son la
limitacién del poder de direccion del empresario y el derecho al descanso de los
trabajadores abarcando todas las relaciones existentes en la empresa, tanto verticales
(superiores con subordinados) como horizontales (entre compafieros), e incluso con los
clientes. También otorga un papel fundamental a la labor de la empresa de llevar a cabo

acciones que les permitan fomentar el uso razonable de estas tecnologias, cubriendo asi
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las exigencias organizacionales, mientras que mantienen el derecho al descanso de sus
trabajadores. Junto a estos efectos, la consecuencia mas significativa de la redaccion de
este articulo es que el derecho a la desconexion se convierte asi en materia que formara
parte del contenido obligatorio de la negociacion colectiva (Ministerio de Trabajo y
Economia Social [MITES], s/f. a). No obstante, la ley a su vez establece que ante la falta
de acuerdo serd la empresa la obligada a elaborar un estatuto, aunque este no poseera la
misma eficacia y alcance que un acuerdo colectivo (MITES, s/f. b). Este, ademas de
prever las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion, deberd abarcar acciones
de formacién y de sensibilizacion sobre un uso razonable de los dispositivos digitales,
dirigida a los trabajadores, mandos intermedios y direccion.

En consecuencia, la empresa queda obligada a desarrollar e implantar sistemas
tecnologicos que limiten o imposibiliten el acceso de sus trabajadores a dispositivos
digitales fuera del horario de trabajo. Si bien, la normativa francesa no concreta como ha
de llevarse a cabo tal implantacion, pudiendo optar por lo tanto entre: teléfonos moviles
que permiten a los trabajadores comunicarse entre si y con sus superiores, tabletas u
ordenadores portatiles, intranet u otros servidores implementados en la empresa que,
ademas de permitir también comunicarse, dan acceso a otras multiples tareas (Lopez,
2018).

Por tultimo, a modo aclarativo, cabe mencionar que en Francia se lleva a cabo una
distincion entre convenio colectivo y acuerdo colectivo. El primero abarca el conjunto de
normas del derecho laboral como puede ser un contrato de trabajo, un despido o los
salarios y el segundo, unicamente se centra en algunos temas de derecho laboral como

puede ser un acuerdo sobre formacion profesional o la igualdad profesional (MITES, s/f.

b).

Es por todo esto, que consideramos a Francia como un pais pionero en la regulacion del
derecho a la desconexion digital y por lo cual podemos apreciar una cierta influencia
francesa en la regulacion de este derecho por otros paises europeos que analizaremos a

continuacion.

El siguiente pais al que cabe hacer mencién es Portugal y mas concretamente a su nueva
ley de trabajo. El 5 de noviembre de 2021, tuvo lugar la aprobacion de una nueva ley del
teletrabajo (Lei n°® 83/2021, de 6 de dezembro) por el Parlamento de Portugal. Esta ley
supuso una modificacion del Codigo de Trabajo aprobado por la Ley n°® 7/2009, del 12 de
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febrero y la Ley n® 98/2009, de 4 de septiembre por la que regula el régimen de
responsabilidad de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

Esta ley introdujo una serie de cambios en el régimen de teletrabajo. Ejemplo de ello es
el requerimiento de un acuerdo por escrito para establecer su implementacion. Ademas,
los trabajadores tendran derecho a oponerse al teletrabajo por motivos justificados, al
igual que los empleadores podran negar el teletrabajo a sus trabajadores siempre y cuando
sea por escrito y con una explicacion de la causa, si la actividad laboral no es compatible
con el teletrabajo o si la empresa no tiene los recursos necesarios para ello.
Adicionalmente, el empresario sera responsable de abonar aquellos gastos que supone la
realizacion el trabajo a distancia, como la adquisicion, el uso y el mantenimiento de
equipos informaticos, incluyendo en este caso los gastos de energia y red.

Mas concretamente, en cuanto a la desconexion digital establece la responsabilidad del
empleador de prohibir el contacto con el trabajador fuera de su horario laboral, excepto
en casos de fuerza mayor. El incumplimiento por parte del empresario de esta obligacion
serd considerado una infraccion grave. Ademads, serda considerado discriminatorio
cualquier trato desfavorable hacia el trabajador por ejercer su derecho a la desconexion
digital, excepto en el caso de empresas de menos de 11 trabajadores (entre uno y diez).
Otra obligacion del empresario sera la de llevar a cabo revisiones de salud a los
trabajadores previamente al teletrabajo, asi como posteriormente para evaluar de forma
periodica el estado de salud de los estos y poder establecer medidas preventivas.

Dicha ley también hace referencia a la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar,
permitiendo que los trabajadores con hijos menores de 3 afios puedan trabajar desde casa
siempre que sea compatible con su puesto de trabajo y la empresa cuente con los recursos
necesarios. Pudiendo incluso extenderse hasta los hijos menores de 8 afios en
determinadas circunstancias, como en familias monoparentales o si solo uno de los padres

es capaz de trabajar desde casa.

En tercer lugar, cabe estudiar la regulacion italiana. Italia, fue otro de los primeros paises
en reconocer el derecho a la desconexion y lo hizo con la Legge 22 maggio 2017, n. 81.
La nueva ley reconocia el derecho a la desconexion digital para el trabajador agile, un
concepto recién introducido, para entonces, en la legislacion italiana. El trabajo agil es
una forma mas flexible de organizacion del trabajo que valora los avances tecnoldgicos.
En esta modalidad, el tiempo de trabajo es variable, siempre respetando los limites diarios

y semanales, y el trabajador puede organizar su jornada a su conveniencia. En
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consecuencia, el concepto del lugar de trabajo varia, sustituyéndose la concepcion clésica
de presencia temporal y fisica en el lugar en el que se encuentra la empresa, dejando de
ser necesario estar fisicamente en la empresa (Martone, 2018, a). En lugar de la presencia
fisica, se valora la autonomia de las partes y su libertad de organizacion. Para este tipo de
trabajo, se requiere un acuerdo entre el empleador y el trabajador, lo que otorga un gran
poder de negociacion al trabajador.

Asi, dicha ley en su capitulo II regula las medidas por las que se regira la forma de
ejercitar ese trabajo agil, principalmente en cuanto a tiempo y lugar. En su articulo 19 se
presenta la primera referencia a este derecho a la desconexion estableciendo: “El acuerdo
sobre el método de trabajo agil se estipula por escrito”. “El acuerdo también identifica los
tiempos de descanso del trabajador, asi como las medidas técnicas y organizativas
necesarias para asegurar la desconexion del trabajador del equipo tecnoldgico de trabajo”.
Tras en analisis de esta legislacion cabe destacar que, a diferencia de lo que ocurre en la
francesa o la espafiola, la italiana promueve la negociaciéon individual como herramienta
para ejercer este derecho a desconexion. Mientras que las dos legislaciones anteriormente
mencionadas se apoyan principalmente en la negociacion colectiva. Como afirma Mitchel

Martone:

Solo a través de una negociacion individual especifica, los tiempos de
desconexion se podran medir segun cada posicion laboral, con la consecuencia de
que dentro de la misma empresa se podran prever distintos tiempos de
‘desconexion’, pero en todo caso todos funcionales para una mejor organizacion
empresarial, en una perspectiva de aumento de la productividad y, al mismo

tiempo, de salvaguardia del tiempo offline del trabajo agil. (Martone, 2018, b)

Otro pais que fue pionero en el reconocimiento del derecho a la desconexion fue Bélgica
a través de la Loi relative au renforcement de la croissance économique et de la cohesion
sociale (la Ley de fortalecimiento del crecimiento econdmico y cohesion social), que fue
aprobada el 26 de marzo de 2018. En su articulo 15, seccion segunda, capitulo segundo
titulado Consulta sobre desconexion y el uso de medios digitales de comunicacion se
indica que “dentro de la ley del 5 de diciembre de 1968 sobre convenios colectivos y
comités” dicha seccion se aplica a los trabajadores y empleadores.

En su siguiente articulo se recoge el derecho a la desconexion otorgando un papel

relevante a los representantes de los trabajadores. Estos podran solicitar al empresario la
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realizacion de una serie de consultas relativas a la desconexion del trabajo y uso de
medios digitales en las que deberd intervenir el Comité de Prevencion y Proteccion del
trabajo. Este a su vez estara compuesto por miembros elegidos mediante elecciones
sindicales.

A continuacion, su articulo 17 establece que una vez llevadas a cabo dichas consultas
(MITES, 2014), el acuerdo alcanzado se adoptard mediante acuerdo de empresa,
atendiendo a lo previsto en los articulos 11 y 12 de la Loi du § avril 1965 instituant les
reglements de travail, o mediante convenio colectivo, siguiendo lo establecido en la Loi
du 5 décembre 1968 sur les conventions collectives et les commissions paritaries.
Luego, tras el analisis de la legislacion belga podemos observar como, pese a sus
especialidades, esta, al igual que la francesa, emplea como herramienta principal para

ejercer el derecho a la desconexion la negociacion colectiva.

3.5. Marco legal internacional

3.5.1. Comparacion con paises fuera de la UE

Una vez analizada la situacion espafola, asi como la europea, cabe hacer una breve

mencion a otras legislaciones a un nivel mas internacional.

Una primera aproximacion a este derecho a la desconexion la podemos encontrar en la
legislacion de Filipinas la cual considera que este derecho se basa en el derecho de los
trabajadores a emplear su tiempo de trabajo de forma propia (Campos, 2019). Esta
iniciativa de Filipinas por reformar su Codigo de Trabajo persigue otorgar a los
trabajadores el derecho a desconectarse de toda comunicacion electrénica relacionada con
el trabajo una vez haya finalizado su jornada laboral. De tal manera que un trabajador no
podré ser castigado ni quedar sujeto a una medida disciplinaria en caso de no atender
dichas comunicaciones fuera del horario. Adicionalmente, esta iniciativa legislativa
prohibe a los empresarios, gerentes, supervisores o cualquier otro agente hacer llevar a

cabo las siguientes acciones a menos que el trabajador de su consentimiento (Pons, 2022):

a) exigir que el trabajador preste servicios durante las horas de descanso.
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b) exigir que el trabajador esté de servicio, viaje o esté en un lugar prescrito para
trabajar o realizar actividades relacionadas con el trabajo, como seminarios,
reuniones, trabajo en equipo y otras actividades similares durante las horas de
descanso.

c) contactar al trabajador para fines laborales y relacionados con el trabajo a través
de teléfono, correo electronico, mensaje y otros medios de comunicacion, a menos
que sea con el proposito de notificarle la necesidad de prestar un trabajo de
emergencia o urgente segun lo dispuesto en los articulos 89 (“emergency overtime
work™) y 92 (“when employer may require work on a rest day”) del Codigo

Laboral de Filipinas.

Filipinas ha sido el segundo pais de Asia en comenzar a legislar sobre este derecho a la
desconexion de los trabajadores. El primer pais fue India, quien siguiendo el ejemplo
francés en enero de 2018 promulgé la ley de “derecho a desconectarse”. Esta ley se
constituye como un derecho del trabajador a negarse a responder llamadas fuera del

trabajo sobre cualquier materia relacionada a lo productivo.

Otro pais que actualmente regula el derecho a la desconexién es Chile. La inclusion de
este derecho en su legislacion se remonta al 29 de noviembre de 2018 cuando se introdujo
en la Camara de los Diputados un proyecto de ley sobre esta desconexion digital. No fue
hasta 2019 cuando tuvo lugar la aprobacioén de este proyecto, que abarcaba tanto a
trabajadores del sector privado como publico, lo que supuso la posterior modificacion del
Cddigo de Trabajo y del Estatuto Administrativo.

Asi el Codigo de Trabajo chileno en el articulo 152 quater J establece que siempre que la
naturaleza de las funciones que lleve a cabo el trabajador a distancia lo permita,
empresario y trabajador podran pactar que este distribuya su jornada como mejor le
convenga, adaptandose a sus necesidades y siempre que se respeten las normas sobre
duracion de la jornada y los limites maximos de jornadas tanto diarios como semanales.

A su vez el cédigo lleva a cabo una concrecion adicional reconociendo este derecho a:

Tratandose de trabajadores a distancia que distribuyan libremente su horario o de
teletrabajadores excluidos de la limitacion de jornada de trabajo, el empleador
debera respetar su derecho a desconexion, garantizando el tiempo en el cual ellos

no estaran obligados a responder sus comunicaciones, Ordenes u otros
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requerimientos. El tiempo de desconexion deberd ser de, al menos, doce horas
continuas en un periodo de veinticuatro horas. Igualmente, en ningun caso el
empleador podra establecer comunicaciones ni formular o6rdenes u otros

requerimientos en dias de descanso, permisos o feriado anual de los trabajadores

Finalmente, el articulo 152 quéater K establece la obligatoriedad de que los contratos de
trabajo de teletrabajadores y trabajadores a distancia contengan “el tiempo de
desconexion” tratando de garantizar asi el reconocimiento del derecho a la desconexion

de los trabajadores.

Por ultimo, mencionar a Corea del Sur. Esta desarroll6 en 2016 (mismo afio que la
reforma de la ley laboral francesa) una legislacion para aquellos trabajadores que
reclamaban el derecho a desconectarse del trabajo, desde una perspectiva del derecho a

la seguridad y salud de los trabajadores (Molina, 2017, b).

De manera que, como podemos observar, la influencia francesa ha tenido un papel muy
relevante en el desarrollo de este derecho a la desconexidon ya no solo en el escenario
europeo sino también internacional. Sin embargo, persiste la necesidad de llevar a cabo
una mayor concrecion de este derecho, con una regulacion completa y concreta, no
iniciativas o leyes que definan el concepto, sino que regulen su modalidad de aplicacion

y las consecuencias de su incumplimiento.

4. Traslado de esta legislacion a la practica

4.1. Casos en Espana

Si bien, como hemos podido analizar, existe y ha existido una carencia de regulacion
sobre este derecho a la desconexion, esto no ha supuesto una desproteccion de los
trabajadores frente a las decisiones de los empresarios. Ello se debe a que esta laguna
normativa ha sido cubierta, en parte, por los tribunales (Visconti, 2019).

Frente a esta nueva realidad y las diferentes cuestiones que han supuesto estas TIC y sus
crecientes avances la jurisprudencia ha abordado numerosas cuestiones relacionadas con

la conectividad de los trabajadores, de forma previa y posterior a la LOPDGDD.
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Con caracter previo a la misma, cabe destacar en primer lugar, la sentencia del 17 de julio
de 1997 dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (AS/1997/3370). Esta
versaba sobre una empresa que entregd teléfonos corporativos a sus trabajadores con la
obligacion de usarlos tinicamente para fines profesionales y de mantenerlos conectados
constantemente. Frente a esta situacion el sindicato presentd una cuestion que prosperod
puesto que el tribunal consider6 que la obligacion de mantener una conexion
ininterrumpida y en todo momento de los teléfonos moéviles de la empresa y de todos sus
clientes perjudicaba los derechos de los trabajadores al entender que esas Ordenes
excedian las facultades normales y regulares de la empresa por estar asignadas en horas
no coincidentes con la jornada de trabajo preestablecida (Mufioz, 2021).

Junto a esta encontramos la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de octubre del
2003 (rec.192/2003) que mencionabamos al comienzo en relacién con el derecho al
descanso, y mas concretamente, el descanso vacacional. Se entiende que este
pronunciamiento jurisprudencial, pese a referirse al descanso vacacional, alude al derecho
a la desconexion indirectamente, y, por lo tanto, actia como una limitacion del poder del
empresario en proteccion del derecho de sus trabajadores.

Tras la entrada en vigor la Ley de Proteccion de Datos y la Ley 10/2021, de 9 de julio del
Trabajo a Distancia también encontramos jurisprudencia que conviene analizar. En
primer lugar, resulta interesante mencionar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(TSJ) de Madrid, de 4 de noviembre de 2020 (rec.430/2020). Esta versa sobre una
aparente vulneracion del derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18 CE) de unos
trabajadores que por su empresa estaban obligados a llevar a cabo una formacion fuera
de sus horarios de trabajo y de manera online. Sin embargo, una vez realizada dicha
formacion, el tiempo invertido en la misma seria computado como tiempo de trabajo.
Ante dicha situacion, el Tribunal en la sentencia consideré que realmente no se estaba
vulnerando el derecho a la desconexion, y por ende a la intimidad personal y familiar,
puesto que en este caso lo que realmente se esta produciendo por parte de la empresa es
una ordenacidn a la realizacion de trabajo efectivo y retribuido fuera del horario normal.
De manera que en este caso ya no estariamos hablando de tiempo de descanso sino de
tiempo de trabajo.

En la misma linea, mencionar la sentencia 549/2021 de 9 de junio del TSJ de Madrid
(rec.318/2021) sobre los cursos de formacion. En esta sentencia el Tribunal afirmé la
imposibilidad de obligar a los trabajadores a conectarse remotamente con una finalidad

laboral fuera del centro de trabajo con el fin de proteger la Ley Organica 3/2018, de
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Proteccion de Datos en relacion con el articulo 18.4 de la Constitucion del derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar. Sin embargo, el Tribunal a su vez afirmo6
que no resultaria incompatible con este derecho del trabajador el hecho de que la empresa
impusiese la realizacion de actividades laborales fuera del horario ordinario, salvo cuando
se tratase de horas extraordinarias. Estas actividades que computaran como tiempo de
trabajo podran ser tanto presenciales como a distancia.

Por ultimo, dentro de las sentencias del TSJ de Madrid cabe mencionar la del 24 de
septiembre de 2021 (rec.605/2021). En dicho caso una trabajadora habia sufrido un
cambio en su retribucion variables tras haber sido previamente informada mediante dos
correos por parte de la empresa. Ante dicha situacion la trabajadora alegaba encontrarse
de baja por incapacidad temporal y en ERTE en el momento de recibirlos. Es por ello,
que la trabajadora entiende que en dicha situacién se estd dando una vulneracién de su
derecho a la desconexion puesto que, al encontrarse de baja en el momento de recepcion
de dichos correos, esta no tenia la obligacion de leerlos. Frente a esta situacion, el
Tribunal estimé los motivos de la actora, afirmando que la fecha de comunicacion de
dichos mails debia entenderse producida cuando esta se encontraba de alta médica y pudo
abrir el correo electronico. Por lo tanto, el tiempo concurrido entre dicha fecha y la
presentacion de la demanda no fue suficiente para que concurriese caducidad, al haber

sido este de 11 dias habiles.

De manera que como podemos observar tras el analisis de estas sentencias, el derecho a
la desconexidén no tiene un cardcter absoluto, sino que requerird del andlisis de las
situaciones concretas de cada trabajador, empresas y situacion en la que se encuentre para
poder determinar si efectivamente se esta llevando a cabo una vulneracion del derecho a

la desconexion.

5. Conclusion
Tras haber analizado este derecho a la desconexién digital, su regulacion a diferentes

niveles, tanto nacional, como europeo ¢ incluso internacional y su aplicacion a través de

acuerdos colectivos, se pueden sacar diferentes conclusiones.
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En primer lugar, pese a la falta de concrecion de este derecho, hemos podido encontrar
una definicion comun a todas las diferentes regulaciones. De esta manera, entendemos el
derecho a la desconexion digital como el derecho de los trabajadores a no responder
ningun tipo de comunicacion, ya sean estos mensajes, llamadas o incluso correos, fuera
de su horario laboral, con el fin de salvaguardar su derecho al descanso y a la privacidad
personal y familiar. Suponiendo este derecho a su vez una responsabilidad para el
empleador pues es el principal responsable de garantizar su respeto debiendo definir las
modalidades de ejercicio del derecho y llevando a cabo acciones de formacion y de

sensibilizacion.

Tanto a nivel nacional como internacional, la ley indica que las empresas tienen la
obligacion y el derecho de crear una politica laboral interna, pero el desarrollo especifico
de esta politica se deja a la negociacion colectiva. Cada empresa debe establecer su propia
politica laboral interna en funcién de las caracteristicas de su actividad o servicio y la
relacion laboral. Esto se debe a que la ordenacién de este derecho debe atender a cada
situacion en concreto pues cada empresa tiene sus propias singularidades en cuanto a
organizacion, formas de operar o herramientas con las que trabajan. Sin embargo, al
examinar los diferentes convenios colectivos y politicas laborales, se observa que son
pocas las empresas que tienen una regulacion completa y garantista, y generalmente las
que si que cuentan con una suelen ser las empresas grandes. Esto crea una desigualdad
entre los trabajadores de diferentes empresas. Por lo tanto, parece ser necesario que la ley
establezca una serie de requisitos minimos mediante con los que garantizar la eficacia de
la politica laboral de las empresas, especialmente teniendo en cuenta que la mayoria de
las empresas espafiolas son pequefias y medianas empresas que no tienen representacion

sindical.

Cuando analizabamos en articulo 88 de la LOPDGDD ya podiamos observar una primera
peculiaridad en cuanto a las modalidades de ejercicio de este derecho. Esto se debe a que
dicho articulo en su segundo apartado remite a la negociacion colectiva para el desarrollo
del derecho a la desconexion. Sin embargo, en su tercer apartado hace remision a la
politica interna incluyendo la posibilidad de que sea el empresario quien, previa audiencia
de los representantes de los trabajadores, defina las modalidades del ejercicio de este
derecho, asi como las acciones de formacion y sensibilizacion. Es decir, por un lado,

podemos observar como la ley deja la regulacion de este derecho en manos de la
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negociacion colectiva, pero por otro incluye a su vez una opcion mucho mas unilateral
permitiendo al empresario decidir con la sola limitacidén de una audiencia previa con los

representantes.

Como hemos podido observar a lo largo del analisis de este trabajo parece evidente que
el reconocimiento de este derecho del trabajador resulta insuficiente para que, en la
practica, este sea efectivamente respetado, siendo necesario constantemente una especie
de “refuerzo” por parte del empresario. La gran mayoria de los convenios que se han
analizado reconocen este derecho a la desconexion como un derecho del trabajador a no
estar disponible una vez haya finalizado su jornada laboral, pero no se hace especial
mencion al papel del empresario en esta “lucha” por la desconexion. De manera que, cabe
incluso reflexionar acerca de otras vias que permitan garantizar ese bienestar y la salud
de los trabajadores. Una alternativa podria ser dejar de hablar de un derecho a la
desconexion del trabajador y comenzar a hablar de una responsabilidad de desconexion
del empresario respecto de sus trabajadores. Es decir, estudiar la posibilidad de que la ley
diese un paso mas alla, obligando al empresario a adoptar una posicion mucho mas
proactiva en la consecucion de este derecho, exigiéndole la asuncién de responsabilidad,
comprometiéndose a no comunicarse con los trabajadores fuera de sus jornadas laborales

con las correspondientes sanciones en caso del incumplimiento de dicho compromiso.

Tal y como se puede observar en la propia definicion del derecho a la desconexion o en
este estudio, para concretar o hacer efectivo este derecho a la desconexién es necesario
que vaya de la mano del derecho al descanso. La razén de ello reside en que el derecho a
la desconexion no es otra cosa que el derecho al descanso de la tecnologia y este derecho
al descanso se concibe como un derecho fundamental del trabajador. Pese a ser estos
claramente dos derechos diferenciados, estos se consideran como un binomio y es
responsabilidad de la empresa tratarlos de manera conjunta (Pons, 2021).
Consecuentemente, la desconexion digital ayuda a reforzar el cumplimiento de los limites
entre el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso, asegurando que los trabajadores
puedan disfrutar de su tiempo libre sin interrupciones laborales.

El objetivo ultimo que persigue tanto el derecho a la desconexion como el derecho al
descanso y por ende las obligaciones que se le imponen al empleador, es el de proteger la
salud de los trabajadores. Buscan prevenir riesgos laborales, asi como aquellos perjuicios,

tanto fisicos como psiquicos, que sufren los trabajadores derivados del tecnoestrés o el
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sindrome del burnout que analizdbamos al comienzo del estudio. El trabajador supone
para la empresa un factor productivo cuyo valor afadido va a depender de su bienestar y
motivacion. Un entorno laboral en el que los trabajadores se sientan protegidos, seguros
y respetados resultara en una mayor productividad para la empresa, como resultado de un
menor absentismo, un mejor clima laboral y una mayor motivacion para afrontar los

nuevos retos de una realidad cambiante.

Es por todo esto que cada vez son mas los que paises estan tomando conciencia de la
realidad en la que nos encontramos y a la que deben adaptarse sus trabajadores y
empresas. Una realidad en la que la naturaleza del trabajo es cambiante y evoluciona a un
ritmo mucho mas agil que las propias legislaciones. Una realidad en la que cuestiones
como el equilibrio entre la vida profesional y la privada, la seguridad y salud en el trabajo
ocupan un lugar importante en los debates e incluso en nuestros tribunales tanto a nivel
nacional como europeo (Milotay, 2021). Por lo tanto, en lo que atafie a Espaia, y por
ende a Europa, de cara al futuro va a ser determinante el papel de la Unién Europea. Esto
se debe a que, si el derecho a la desconexion se consigue elevar a nivel de la Union, como
bien ha solicitado el Parlamento Europeo a la Comision Europea, podriamos encontrarnos
en escenarios de “posible nulidad de despidos por vulneracion del derecho a la
desconexion digital”. Lo que a su vez podria provocar un nuevo punto de debate o
conflicto en los tribunales frente a la gestion de los riesgos psicosociales relacionados con
el derecho a la desconexion digital, pudiendo dar lugar “a la posible consideracién como
accidente de trabajo casos de estrés, burn-out o depresion por vulneracion de dicho

derecho” (Sanchez, 2021)
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