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1. INTRODUCCION

El derecho a la desconexion digital y el trabajo a distancia son dos conceptos
esenciales en el ambito laboral actual, marcados por avances tecnologicos que han
transformado completamente la organizacion empresarial y la forma en la que
interactiian en ella las personas. La conexion permanente a través de dispositivos y
herramientas digitales ha difuminado los limites existentes entre la vida personal y
laboral. Esto ha generado un gran debate en torno a las limitaciones necesarias para
regular la comunicacién entre las personas trabajadoras y empleadoras - o las personas
verticalmente superiores en rango - fuera del horario de trabajo, con el objetivo de
proteger el bienestar de los trabajadores y promover un equilibrio entre la vida personal

y la profesional.

En este contexto, el derecho a desconectarse digitalmente surge como un
principio fundamental que busca garantizar que las personas empleadas tengan la
posibilidad de desconectar de sus respectivas responsabilidades laborales fuera de su
jornada de trabajo. Esto resulta particularmente relevante en los supuestos de trabajo a
distancia, pues el hecho de que la frontera entre el tiempo de descanso y de trabajo se

difumine, acarrea un aumento de los riesgos psicosociales que se derivan de ello.

Asi mismo, la flexibilidad, la eficiencia y la adaptacion a las nuevas realidades
del entorno laboral han impulsado un crecimiento del trabajo a distancia, tal como lo
evidencido el incremento del trabajo remoto durante la pandemia mundial de la
Covid-19. Sin embargo, la modalidad de trabajo a distancia plantea desafios en términos
de regulacion, cumplimiento de derechos laborales, supervision y proteccion de las
personas trabajadoras, por lo que surge la necesidad de asegurar unas condiciones

laborales justas y que respeten su derecho a la desconexion digital.

Como se vera mas adelante, la negociacion colectiva ha adquirido un papel
fundamental para garantizar el ejercicio de este derecho, reconociendo, de esta manera,
la importancia de establecer acuerdos que promuevan un verdadero y efectivo equilibrio
entre la disponibilidad laboral y el respeto al tiempo de descanso de los empleados.
Asimismo, los pronunciamientos judiciales han sido esenciales a la hora de definir los
limites de este derecho, proporcionando orientacion sobre su aplicacion en diferente

casuistica y su relacion con otros aspectos del marco juridico laboral.



Con el objetivo de desarrollar este trabajo, y gracias a la lectura de variada
bibliografia, en el presente trabajo se realiza una aproximacion al contenido de este
derecho especifico de descanso en un contexto digital. Se analizara la regulacion del
derecho a la desconexion digital y el trabajo a distancia, con el objetivo de observar si
efectivamente se reconoce y garantiza el disfrute del mencionado derecho. A este
respecto, sera importante sefialar las implicaciones legales, sociales y psicoldgicas de
ambos conceptos en el entorno laboral actual. Después de hacer referencia a la
legislacion espanola, se procedera a realizar un analisis de diversos convenios colectivos
actuales y se hara una breve mencion a la tnica obligacion empresarial existente, el
desarrollo de las politicas internas. Por ultimo, se observara jurisprudencia pertinente y

se finalizara el trabajo extrayendo ciertas conclusiones.

EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL
2.1. Primeras aproximaciones
a. Francia

La inclusion del derecho a la desconexion digital en Francia fue impulsada por
el diputado socialista Benoit Hamon, que expresaba lo siguiente: “los empleados salen
fisicamente de la oficina, pero no dejan de trabajar. Quedan amarrados por una especie
de correa electronica, como si fueran perros. Los mensajes de texto, los emails y demas

invaden la vida de los trabajadores ™.

El derecho a la desconexion digital es una denominacion que se recoge como tal,
por primera vez en la normativa laboral europea, a través de la publicacion de la Ley n°
2016-1088 de 8 de agosto de 2016 sobre el trabajo, la modernizacion del dialogo social
y la garantia de formacién laboral®>. Dicha ley entrd en vigor el 1 de enero de 2017 y su
articulo 55 modificé el Coédigo de Trabajo Francés, afiadiendo, dentro de la seccion

relativa a la “igualdad profesional entre las mujeres y los hombres y calidad de vida en

'En Francia entra en vigor el derecho a la «desconexion digital» del trabajador con la empresa. Noticias
Juridicas.

conexion-digital039:-del-trabajador-con-la-empresa/

’Loi n° 2016-1088 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des
parcours  professionnels. (JORF, de 8 de agosto de 2016). Disponible en:
https: legifrance.g fi/loda/id/L EGITEXT00003300092



https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000033000929
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/11540-en-francia-entra-en-vigor-el-derecho-a-la-039;desconexion-digital039;-del-trabajador-con-la-empresa/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/11540-en-francia-entra-en-vigor-el-derecho-a-la-039;desconexion-digital039;-del-trabajador-con-la-empresa/

el trabajo’”

, un nuevo apartado 7 en el articulo L2242-8. De manera que se recoge
el “derecho a la desconexion digital del trabajador con su empresa una vez finalizada la

jornada laboral”. Se establece que la negociacion colectiva debe incluir:

“7.?% Las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la
desconexion y la puesta en marcha por la empresa de dispositivos de regulacion de la
utilizacion de los dispositivos digitales, a fin de asegurar el respeto del tiempo de
descanso y de vacaciones, asi como de su vida personal y familiar. A falta de acuerdo,
el empleador, previa audiencia del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados
de personal, elaborard una politica de actuacion al respecto. Esta politica definira las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y prevera, ademas, la puesta en
marcha de acciones de formacion y de sensibilizacion sobre un uso razonable de los

dispositivos digitales, dirigida a los trabajadores, mandos intermedios y direccion™™.

Se destacan los siguientes extremos: 1) en primer lugar, la empresa debe poner
en marcha dispositivos que regulen la utilizacion de los instrumentos digitales del
trabajo; y, 2) en segundo lugar, se establece que, a falta de acuerdo, y a través de
representacion laboral, la empresa debe elaborar una politica interna de actuacion que
defina las modalidades del ejercicio de este derecho. La finalidad debe ser asegurar el
respeto del tiempo de descanso y de vacaciones, como derecho laboral ya asentado, asi
como de la vida personal y familiar de las personas trabajadoras - esto es, la

conciliacion.

Como se observa, la reforma francesa, si bien incluy6 este derecho en la
normativa laboral, ni lo defini6 ni concretd sus sanciones, sino que delegd esa facultad
en la negociacion colectiva. Por esta razon, parte de la doctrina ha criticado el

mencionado articulo, pues es obvio que puede resultar insuficiente”.

Ademas, cabe mencionar que el ambito de aplicacion de la reforma realizada en

Francia tenia sus limitaciones y no se aplicaba a toda clase y nimero de empresas, sino

*Code  du travail. (JORF, de 3 de enero de 1973).  Disponible  en:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000031086595/2017-01-01

*En Francia entra en vigor el derecho a la «desconexién digital» del trabajador con la empresa. Noticias
Juridicas.

iridica 1alidad/noticias/11540-en-fra
conexion-digital039:-del-trabajador-con-la-empresa/
>Taléns Visconti, E. E. (2019). EI derecho a la desconexion digital en el ambito laboral. Revista vasca de
gestion de personas y organizaciones publicas, 17), 150-161.
https://doi.org/10.47623/ivap-rvgp.17.201



https://doi.org/10.47623/ivap-rvgp.17.2019.08
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/11540-en-francia-entra-en-vigor-el-derecho-a-la-039;desconexion-digital039;-del-trabajador-con-la-empresa/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/11540-en-francia-entra-en-vigor-el-derecho-a-la-039;desconexion-digital039;-del-trabajador-con-la-empresa/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000031086595/2017-01-01

que se limitaba a las empresas que tuvieran mas de 50 trabajadores, lo que a su vez ha

sido duramente criticado, por no llegar a proteger a todas las personas trabajadoras®.
a. Italia

También fue criticada por su insuficiencia la inclusion de este derecho en el
ordenamiento juridico italiano. Ese mismo afio 2017, en Italia, la llamada “Legge 22
maggio 2017, n.° 81" regulaba en los articulos 18 a 24 el “trabajo agil”, “que viene a
constituir una forma de desempernio de la actividad flexible donde se alterna la
presencia fisica en la empresa con el trabajo a distancia”. Asi, se recogia la flexibilidad
laboral, de modo que cabia la posibilidad de trabajar a distancia, pero, para ello, también
se establecian ciertas cautelas para su desarrollo. Especificamente, se incluian notas
relativas a la prevencion de riesgos laborales. El articulo 19 de la mencionada ley
italiana "reconoce el derecho que tienen estos trabajadores al respeto a su tiempo de
descanso y se ordena acordar la desconexion del empleado de los instrumentos
tecnologicos de trabajo que son parte fundamental de esta modalidad de «trabajo
agil””.

Como se observa, al igual que en Francia, en la normativa italiana también se
deja en manos de la negociacion colectiva el alcance de dicho derecho, en tanto en

cuanto “se ordena acordar la desconexion del empleado ™.

Asi, aunque la reforma pudiera suscitar criticas por parte de la doctrina, la
configuracion del derecho a la desconexion digital de los trabajadores parecia necesaria
y ello resultaba asi no solo por razones juridicas, sino también por razones psicosociales

y como medida de prevencion de riesgos para la salud.

2.2. Contenido del derecho: introduccion al ordenamiento juridico espaiiol

A dia de hoy, el uso de herramientas y dispositivos electronicos y digitales es
indispensable en la prestacion de servicios. Su uso generalizado en el &mbito laboral ha

suscitado un debate interno en cuanto a las restricciones necesarias para regular la

®Ray, J. (2016). Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, (11), 912-920.
https://dialnet.unirioj let/articulo?codigo= 4
"Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.

$Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5730994

interaccion en las relaciones verticales en el trabajo - , esto es, entre empleadores y

empleados - fuera del horario laboral’.

Asimismo, las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (en adelante,
TIC) han traido consigo la llamada ‘“hiperconectividad” o “conectividad constante”,
semilla de este derecho, ya que estas han transformado nuestro dia a dia, la forma en la
que pensamos y en la que nos relacionamos, pasando a formar parte de nuestros habitos
diarios'®. De hecho, la doctrina sefiala que se ha extendido la conciencia de que el
empleado mas valioso es el que se encuentra mas disponible - conectado -, sin

cuestionar o analizar su impacto en el derecho al descanso y en la productividad'!.

Todo ello ha generado modificaciones en el desarrollo de la prestacion laboral,
en la organizacion del trabajo y tiene, a su vez, un impacto significativo en las

“condiciones esenciales de la relacion laboral como lo es la jornada de trabajo"*.

En relacion a la jornada de trabajo, el Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
ET) lo regula en la seccion 5%, en su articulo 34. Resulta importante en el tema que nos
atafie, pues es clave la diferencia - y el limite a imponer - entre el tiempo de trabajo y el
tiempo de descanso. La razén estriba en que la proteccion de los derechos laborales
basicos es una prioridad en el ambito del derecho laboral, por lo que es necesario
analizar el concepto de “derecho a la desconexion digital del trabajador”, como un
principio esencial. Especialmente en el contexto del trabajo a distancia, ya que al
permitir que los empleados trabajen en cualquier lugar y momento, se borra la frontera

entre las horas de trabajo y la vida personal .

De esta manera, el mencionado articulo establece que la duracion de la jornada
de trabajo debe ser la pactada en los convenios colectivos o en el contrato de trabajo,

pero imponiendo un limite maximo a la jornada ordinaria de trabajo de “cuarenta horas

Trujillo Pons, F. (2021). La «desconexion digital» en el ambito laboral. ( 2* ed.) Tirant lo Blanch.

%Pérez Campos, A. I. (2019). La desconexion digital en Espafia: jun nuevo derecho laboral? Anuario
Juridico y Economico Escurialense, (52), 101-124.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6883975

"Pérez Campos, A. 1. (2019). Op. cit.

“Ferreyra C. y Vera Ocampo, C. (2020). El derecho a la desconexion digital. El teletrabajo: una
necesidad. Revista De Estudio De Derecho Laboral Y Derecho Procesal Laboral, (2), 131-144.
https://doi.org/10.37767/2683-8761(2020)010

Pérez Campos, A. L. (2019). Op. cit.



https://doi.org/10.37767/2683-8761(2020)010
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6883975

semanales de trabajo efectivo de promedio de computo anual”", lo que vendria a ser,

aproximadamente, 1820 horas anuales de trabajo efectivo.

Igualmente, es posible la distribucion irregular de la jornada que, a falta de
convenio colectivo o, en su defecto, de acuerdo con los representantes de los
trabajadores, puede ser distribuido unilateralmente por la persona empleadora, aunque
de esta manera solo se podra realizar la distribucion irregular a lo largo de un afio de un
10% de la jornada. Cabe destacar que se deben respetar, en todo caso, “los periodos
minimos de descanso diario y semanal previstos en la ley” y, ademas, el periodo de

descanso que debe haber entre jornadas debe ser, como minimo, de doce horas'.

Por lo tanto, se puede observar la importancia que el legislador otorga al
descanso de la persona trabajadora, no solo a los periodos minimos de descanso durante
el tiempo de trabajo efectivo, sino que también al descanso entre el final de una jornada
y el comienzo de otra y los periodos de vacaciones. Es por ello que resulta necesario
regular las injerencias profesionales que haya fuera de dicha jornada de trabajo, en

cumplimiento del derecho al descanso.

El derecho a la desconexion digital se refiere a una designacion especifica que
busca garantizar el descanso de los trabajadores, el cual es intrinseco al trabajo y debe
ser respetado. Hablar de desconexion digital es equivalente a afirmar que las personas
trabajadoras tienen el derecho a una jornada laboral limitada que respete sus horarios y
periodos de descanso. De esta manera, “desde el punto de vista normativo puede
determinarse que el derecho a desconexion tiene un estrecho vinculo con el tiempo de
trabajo, limitacion de la jornada, el tiempo de descanso intermedio, inter-jornadas,
semanal, licencia reglamentaria y licencias especiales, la salud y seguridad laboral,
riesgos laborales psicosociales, estrés, asi como la conciliacion entre la vida privada o

personal y trabajo "’

La necesidad de establecer una distincion entre las horas de trabajo y los

periodos de descanso persigue una doble finalidad. Por un lado, cumple la funcion de

"“Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (BOE num 255, de 24 de octubre de 2015). Disponible en:
https: li/es/rdlg/2015/10/23/2/con
'SReal Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (BOE nuim 255, de 24 de octubre de 2015). Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con
'“Ferreyra C. y Vera Ocampo, C. (2020). Op. cit.



https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con

salvaguardar la integridad y el bienestar de los empleados, pero no solo eso, sino que,
por otro lado, fomenta el interés productivo de la empresa. La explicacion reside en que
la fatiga del trabajador resulta en una disminucion de su motivacion, que trae,
paralelamente, un aumento de errores y, todo ello, en tltima instancia, menoscaba la
productividad'’. En este sentido, se puede afirmar que a los empleadores les interesa
salvaguardar este derecho, tanto por el bienestar personal de las personas trabajadoras

como por el satisfactorio futuro del negocio.

El derecho a la desconexion digital de los trabajadores se ha definido de muchas
y diversas maneras por la doctrina - aunque su definicion no se encuentra legalmente
configurada -, pero, en definitiva, se puede decir que se trata del “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
v no sufrir represalias por el ejercicio de dicho derecho™’. En otras palabras, y tal
como sefala el Parlamento Europeo, se define como “el/ hecho de no realizar
actividades o comunicaciones relacionadas con el trabajo por medio de herramientas

digitales, directa o indirectamente, fuera del tiempo de trabajo "’

Aun asi, cabe sefialar que la doctrina no considera que se trate de un derecho de
nuevo surgimiento, sino que se considera una condicidon necesaria para que las personas
trabajadoras, que son dependientes de sus empleadores, puedan disfrutar de manera
efectiva del derecho al descanso recogido en normativa laboral y de su tiempo libre,

como un derecho a salvaguardar su bienestar e intimidad personal®.

De igual manera, es importante destacar una vez mdas que la mencionada
definicién no se encuentra en la normativa laboral espafiola, ya que no se recoge
especificamente ni la definicion legal ni el contenido del derecho a la desconexion

digital en el ordenamiento interno espafiol.

"Pérez Campos, A. 1. (2019). Op. cit.

BFerreyra C. y Vera Ocampo, C. (2020). Op. cit.

"Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre el derecho a la desconexion (2019/2181(INL)). (DO L, num 456, 10 de noviembre de
2021, pp- 161 - 176). Disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:520211P0021

PFerreyra C. y Vera Ocampo, C. (2020). Op. cit.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021IP0021

3. REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL
EN ESPANA

La necesidad de regular legalmente el derecho a la desconexion digital en el

ambito laboral se materializa, finalmente, en 2018.

“Desde una perspectiva general, la regulacion del derecho a la desconexion
digital en el entorno laboral interesaria desde un triple punto de vista, social, por
cuanto protege la tutela fisica y moral del trabajador, juridico, al imponer limites a la
duracion del trabajo, y,; economico, en cuanto la duracion del trabajo excesivo puede

repercutir sobre los costos de produccion y beneficios de la empresa’™'.

Asi, cabe senalar que la configuracion legal de este derecho no se hace en el ET,
ni en una norma especifica para ello - lo cual ha sido desde entonces una decision
sumamente criticada por parte de la doctrina -, sino que se establece en la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (en adelante, LOPDGDD). Una norma que, ademas, busca ajustar en la
legislaciébn nacional las disposiciones del Reglamento 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, en referencia a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y su libre

circulacion®.

Concretamente, este derecho se observa en el articulo 88 de la LOPDGDD,

sobre el “derecho a la desconexion digital en el ambito laboral”,y dice asi:

“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 sujetaran a lo establecido en la negociacion

2IPérez Campos, A. 1. (2019). Op. cit.

ZReglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos). (DO L, num 119, 4 de mayo de 2016, pp. 1-88). Disponible en:

https:/www.boe.es/doue/2016/119/1.00001-00088.pdf


https://www.boe.es/doue/2016/119/L00001-00088.pdf

colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los

trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores,
elaborara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen
puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnologicas que evite el riesgo de fatiga informatica. En
particular, se preservara el derecho a la desconexion digital en los supuestos de
realizacion total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado

vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnologicas ™.

No obstante, aunque la regulacion del derecho se materialice por el legislador en
la LOPDGDD, se modifica el articulo 20 del ET para incluir el derecho a la
desconexion digital. Se trata de un articulo que reconoce especificamente los “derechos
de los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno digital v a la
desconexion” y, establece que “los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso
de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexion
digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion
en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales™*. Es decir, reconoce el derecho y

realiza una remision general a la LOPDGDD.

En la configuracion legal del derecho se puede observar, por un lado, una clara
relacion entre el derecho a la desconexion digital con otros derechos fundamentales,
especialmente el derecho a la intimidad. De hecho, “podria afirmarse que el derecho a
la desconexion digital es realmente una expresion singular del derecho a la intimidad

en una dimension especifica caracterizada por la tecnologia’™

. Aunque esta
relacionado con la intimidad personal y laboral, su redaccion parece cuestionar su

estatus “fundamental”, ya que, en el caso del ET, se refiere al derecho a la intimidad

BLey Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. (BOE num 294, de 6 de diciembre de 2018, pp. 119788-119857). Disponible en:

*Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (BOE num 255, de 24 de octubre de 2015). Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con

“Montes, O. R. (2020). Derecho a la desconexion digital: un estudio de la negociacion colectiva. Lex
social, Revista De Derecho Sociales, 10 (2), 541-560.
https://dialnet.unirioja.es/s i y i 494185
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“solo” en relacion con el entorno digital. En su lugar, se argumenta que el derecho a la
desconexion digital es una expresion particular del derecho al descanso, que se respalda
por varios otros derechos fundamentales, entre los que se encuentran el derecho a la
conciliacion familiar y laboral, cuando se refiere a la “intimidad personal y familiar”; el
derecho a la dignidad; y el derecho a la salud, pues se conjuga la prevencion de riesgos
laborales en tanto se sefiala la necesidad de evitar la “fatiga informética” como resultado

del uso indebido o abuso de las herramientas digitales en el ambito laboral®®.

De conformidad con lo dispuesto, se busca promover la conciliacion mediante el
uso adecuado de dispositivos, que permitiria y facilitaria el equilibrio entre la vida
laboral y familiar, permitiendo a los trabajadores distribuir el tiempo de trabajo efectivo
solamente dentro de la jornada ordinaria y sin tener injerencias profesionales fuera de

esta - en virtud de su salud fisica y mental?’.

Por otro lado, el ambito de aplicacion subjetivo del precepto incluye a los
trabajadores y a los empleadores publicos, sin especificar el régimen de su prestacion,

debiéndose entender, por lo tanto, de manera amplia®.

Ademas, y siguiendo la linea de su pais colindante, se le otorga una importancia
significativa a la negociacion colectiva, pues a través de ella se establecen las

modalidades de ejercicio del derecho.

“Se efectua especial hincapié en los tele-trabajadores y en el personal directivo,
que si bien, por su condicion, estan sujetos a mayor disponibilidad, esta circunstancia
no puede llevarles a su subordinacion total a la empresa. El ejercicio de este derecho a
la desconexion digital deberd atender a «la naturaleza y objeto concreto de la relacion
laboraly, en aras a potenciar «el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la
vida personal y familiary. Establecidos los fines, las vias de ejecucion seran la

«negociacion colectiva o el acuerdo entre la empresa y los representantes» .

En cualquier caso, independientemente de si existe o no autorregulacion

colectiva, ya sea de naturaleza estatutaria o no, el empleador, tras consultar a los

*Torres Garcia, B. (2020). Sobre la regulacion legal de la desconexion digital en Espafia: valoracion
critica. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, § (1),
240-261. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7306921

YTorres Garcia, B. (2020). Op. cit.

%Montes, O. R. (2020). Op. cit.

PTorres Garcia, B. (2020). Op. cit.
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representantes de los trabajadores, si los hubiere - aunque, a dia de hoy, en la mayoria
de las empresas espafiolas no los hay -, deberd elaborar una politica interna
empresarial. Se puede afirmar que es la unica obligacién que el legislador recoge para
los empleadores. Asi, estas politicas deben especificar “las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal
sobre un uso razonable de las herramientas tecnologicas que evite el riesgo de fatiga

I Por lo tanto, claro estd que, a falta de negociacion colectiva sobre el

informdtica™
tema, el desarrollo y la aplicacion de politicas internas en la empresa queda en manos
del empleador, no pudiendo afirmarse la efectividad de este derecho en vista de su

configuracion legal.

La regulacion colectiva - el cual no incluye en su contenido minimo obligatorio
acordar los parametros de este derecho (articulo 85 del ET) - posibilita la adaptacion de
las “condiciones y circunstancias particulares de cada sector y empresa”, aunque se
considera que lo mas adecuado seria el establecimiento de un contenido y garantias

minimas, respecto de las que no hubiese debate posible.

De hecho, es esto lo que resulta mas criticable de la regulacion legal del
derecho: su eficacia juridica. No solo debido a la falta de una definicion minima del
concepto del derecho en si mismo, como anteriormente se ha sefialado, sino también
porque no se han respetado las garantias legales que permitirian presumir un cambio del
comportamiento de los actores sociales y las partes individuales involucradas en la

relacion laboral®?.

En definitiva, tal como se encuentra actualmente configurado este derecho, se
delega en el empleado la gestion del mismo, “con el riesgo de ineficaz proteccion que
ello supone. Frente a las posiciones dominantes, que centran el enfoque de la
desconexion digital como un derecho del trabajador a no atender las obligaciones
derivadas de su trabajo a través de cualquier dispositivo electronico, se entiende que
seria preferible plantearlo a la inversa, como el deber de todo empresario a no enviar
notificaciones o mensajes fuera de la jornada laboral”. Es decir, el legislador a la

hora de plantear este derecho lo ha hecho optando por configurarlo en clave de derecho

Montes, O. R. (2020). Op. cit.
Torres Garcia, B. (2020). Op. cit.
2Montes, O. R. (2020). Op. cit.
Torres Garcia, B. (2020). Op. cit.
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y no como un deber propio del empleador o empresa. Es cierto que, segin la norma
general, cada derecho implica la correspondiente obligacion de la otra parte, siendo en
este caso particular, el empresario el sujeto responsable. No obstante, la ausencia de una
explicita regulacion de dicho deber por parte del empresario debe ser interpretada como
una falta de prevision de sanciones, bien administrativas o bien en materia de

Prevencion de Riesgos Laborales™.

En ultimo término, se debe destacar que la LOPDGDD también ha servido de
inspiracion para modificar, ademas del articulo 20 del ET ya mencionado, el articulo 14
del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico®® (en adelante, EBEP). A
tenor de la Disposicion final decimocuarta se afiade a dicho articulo el apartado j) bis, y
se establece que “los empleados publicos tienen los siguientes derechos de cardcter
individual en correspondencia con la naturaleza juridica de su relacion de servicio:
[...] j) bis A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion y
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion, asi como a la
desconexion digital en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales [..]”. Asi, este
precepto del EBEP, al igual que los anteriores preceptos observados en este apartado, no
regula en profundidad la cuestion, “sino que simplemente redirecciona a la

legislacion ™.

4. REGIMEN JURIDICO DEL TRABAJO A DISTANCIA EN ESPANA

El régimen juridico del trabajo a distancia en Espafia viene establecido por la
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia®’ (en adelante, LTD) - el articulo 13
del ET remite a esta ley. Dicha normativa estableci6 un marco legal especifico para el

trabajo a distancia, una modalidad de trabajo que, en los ultimos afios y, sobre todo,

3#Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.

3Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico. (BOE niim 261, de 31 de octubre de 2015). Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/5/con

3%Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.

Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. (BOE num 164, de 10 de julio de 2021, pp.
82540-82583). Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/1/2021/07/09/10
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durante y tras la pandemia mundial de la Covid-19, ha incrementado exponencialmente,

haciendo necesaria su concreta regulacion’®,

Ahora bien, a nivel internacional ya se habian dado los primeros pasos varias
décadas atras, ya que en la LTD estan incluidas las disposiciones del Convenio n® 177
sobre el trabajo a domicilio de 1996 de la Organizacion Internacional del Trabajo

(OIT)™.

Dicha ley es de aplicacion en las relaciones laborales en las que concurran las
condiciones que se expresan en el primer articulo del ET -“trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito
de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o

0 _ que se lleven a cabo a distancia con caracter regular. Que sea regular,

empresario’
en el caso que nos atafie, significa que se debe cumplir con la condicion de que, al
menos, el 30% del tiempo de trabajo se realice de forma remota durante un periodo de
tiempo de tres meses, o el porcentaje equivalente si el contrato de trabajo tiene una

duracion diferente (articulo 1 de la LTD).

En la ley se recogen las definiciones propias de trabajo a distancia, teletrabajo y
trabajo presencial para una mejor comprension y mas facil diferenciacion de dichos
conceptos (articulo 2 de la LTD). En este sentido, en primer lugar, el trabajo a distancia
se define como “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”’; en segundo lugar, el teletrabajo tiene una caracteristica y es que se trata de
“aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de
medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion”; y, por ultimo, en
tercer lugar, el trabajo presencial es “aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo
o en el lugar determinado por la empresa”. Por lo tanto, la diferencia entre trabajo a

distancia y teletrabajo es clara: el teletrabajo parte del trabajo a distancia, pero va un

3¥Pérez Campos, A. 1. (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexion digital. Revista Internacional y
Comparada  de  Relaciones  Laborales 'y  Derecho del Empleo, 9 (1), 499-528.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7837244

¥Espaiia ratifica el Convenio sobre el trabajo a domicilio y el Convenio sobre la Violencia y el Acoso.
(2022, 8 junio). https://www.ilo.org/global/standards/ WCMS _847845/lang--es/index.htm

“Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (BOE nuim 255, de 24 de octubre de 2015). Disponible en:
https: s/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con
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paso mas alla, pues se centra en la utilizacion de las herramientas digitales en el trabajo

a distancia.

En el articulo 4 de la LTD se hace especial mencion a la equiparacion entre el
trabajo presencial y el trabajo a distancia en cuanto al trato y las oportunidades, ya que
estas deben partir de la igualdad y la no discriminacion. De hecho, se establece que “las
personas que desarrollan trabajo a distancia tendran los mismos derechos que
hubieran ostentado si prestasen servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo
aquellos que sean inherentes a la realizacion de la prestacion laboral en el mismo de
manera presencial, y no podran sufrir perjuicio en ninguna de sus condiciones
laborales, incluyendo retribucion, estabilidad en el empleo, tiempo de trabajo,

formacion y promocion profesional”.

Ademas, y dada la importancia que tiene la vinculacion del trabajo a distancia

I3

con la conciliacién, en el apartado quinto del mismo articulo se recoge que “las
personas que realizan trabajo a distancia tienen los mismos derechos que las personas
trabajadoras presenciales en materia de conciliacion y corresponsabilidad, incluyendo
el derecho de adaptacion a la jornada establecido en el articulo 34.8 del Estatuto de los
Trabajadores, a fin de que no interfiera el trabajo con la vida personal y familiar”. Asi,
no cabe duda de que una de las finalidades mas importantes del trabajo a distancia es la

posibilidad de conciliar la jornada laboral con la vida personal y familiar de la persona

trabajadora.

Una de las notas caracteristicas del trabajo a distancia es la voluntariedad
(articulo 5 de la LTD). Esta debe ser voluntaria tanto para la persona trabajadora como
para la empleadora y se llevard a cabo mediante firma del acuerdo de trabajo a distancia
segun las formalidades exigidas en la ley. Dichos requisitos formales se observan en el
articulo 6 de la LTD, en el que se establece que el acuerdo debe ser por escrito y cabe la
posibilidad de incorporarlo al contrato de trabajo inicial o realizarse en un momento
posterior. Ahora bien, independientemente del momento en el que se lleve a cabo, debe
formalizarse antes de dar inicio a esta modalidad de trabajo. Ademas, la empresa debe
entregar, en un plazo no superior de 10 dias, copia de dicho acuerdo a la representacion
legal de las personas trabajadoras, si los hubiere, y estos deben firmarlo para acreditar
su entrega. La copia firmada se envia a la oficina de empleo. En cambio, si no los

hubiere, se debe remitir copia basica, directamente, a la oficina de empleo.
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En cualquier caso, tanto si el trabajo a distancia se dispone al principio de la
relacion laboral como posterior a su inicio, debe respetarse el articulo 41 de la ET y, por
lo tanto, el cambio de trabajo presencial a trabajo a distancia no puede suponer una

modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (articulo 5 de la LTD).

De igual manera, el hecho de que sea voluntario conlleva también la posibilidad
de negarse a dicha modalidad de trabajo. Ello no puede ser considerado causa
justificativa de la extincion de la relacion laboral ni de la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo. Asi, cabe la reversion de una modalidad a otra, por parte de
cualquiera de las partes de la relacion laboral y en los términos establecidos en la

negociacion colectiva o, a falta de ello, en los del acuerdo de trabajo a distancia.

Entre el contenido minimo obligatorio del acuerdo se encuentra el horario de
trabajo y las reglas de disponibilidad (articulo 7. c) de la LTD). Ambos aspectos cobran
una importancia maxima en aras del teletrabajo, pues el hecho de trabajar a través de
dispositivos electronicos y digitales no puede suponer una disponibilidad o conectividad
constante a los quehaceres del trabajo. Por ello, resulta de obligado cumplimiento
establecer el horario en el que la persona trabajadora debe prestar sus servicios y debe

estar disponible.

Asimismo, la LTD recoge en su seccion tercera “derechos con repercusion en el
tiempo de trabajo”, haciendo alusion al derecho al horario flexible en los términos del
acuerdo de trabajo a distancia (articulo 13 de la LTD) y el derecho al registro horario
adecuado (articulo 14 de la LTD). El derecho a la prevencion de riesgos laborales de la
seccion cuarta de la ley estd también relacionado con el tiempo de trabajo, pues el
articulo 16 establece que “la evaluacion de riesgos y la planificacion de la actividad
preventiva del trabajo a distancia deberan tener en cuenta los riesgos caracteristicos de
esta modalidad de trabajo, poniendo especial atencion en los factores psicosociales,
ergonomicos y organizativos y de accesibilidad del entorno laboral efectivo. En
particular, debera tenerse en cuenta la distribucion de la jornada, los tiempos de
disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones durante la jornada”. Se
puede observar que el legislador, aparte de volver a subrayar la importancia de la
distribucion de la jornada y el tiempo de disponibilidad, hace referencia, por primera
vez, a la desconexion de la persona trabajadora durante la jornada de trabajo,

estableciendo la necesidad de respetar dicho derecho.
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La seccion quinta recoge los “derechos relacionados con el uso de medios

digitales”, los cuales son especialmente importantes en el tema que nos atafe.

El articulo 17 de la LTD dispone el derecho a la intimidad y a la proteccion de
datos de las personas trabajadoras en la modalidad de trabajo a distancia y se establece
que la utilizacion de medios telematicos y dispositivos automaticos para el control
laboral debe ser coherente con la LOPDGDD y debe respetar el derecho a la intimidad y
a la proteccion de datos de los trabajadores, asegurando que se utilicen de acuerdo con
los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Asi mismo, se hace alusion a
la obligacion de las empresas de establecer criterios para el uso de dispositivos digitales
en el entorno laboral, y esta regulacion debe respetar la privacidad de los trabajadores
de acuerdo con los estandares minimos establecidos en la legislacion, la Constitucion y
las précticas sociales. Una vez mas se incide en la participacion de la representacion

legal de los trabajadores en la elaboracion de dichos criterios.

En el parrafo segundo del articulo 17 se recoge que “la empresa no podra exigir
la instalacion de programas o aplicaciones en dispositivos propiedad de la persona
trabajadora, ni la utilizacion de estos dispositivos en el desarrollo del trabajo a
distancia”. Es decir, se declara ilegal la exigencia de utilizar dispositivos personales en
la prestacion laboral. La jurisprudencia ha abordado esta cuestion, como mas adelante se
analizara, pues se trata de una problematica importante en los supuestos de trabajo a

distancia y teletrabajo.

El mencionado articulo termina estableciendo que “las empresas deberdn
establecer criterios de utilizacion de los dispositivos digitales respetando en todo caso
los estandares minimos de proteccion de su intimidad de acuerdo con los usos sociales

y los derechos reconocidos legal y constitucionalmente”.

Para finalizar con este apartado, se debe destacar el articulo 18 de la LTD, en el
cual se recoge expresamente el derecho a la desconexion digital. Se reconoce el derecho
a desconectarse digitalmente fuera de su jornada de trabajo para las personas que
trabajan a distancia y, particularmente, en teletrabajo, “en los términos establecidos en
el articulo 88 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre”. Se afiade que “el deber
empresarial de garantizar la desconexion conlleva una limitacion del uso de los medios
tecnologicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los periodos de

descanso, asi como el respeto a la duracion maxima de la jornada y a cualesquiera
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limites y precauciones en materia de jornada que dispongan la normativa legal o
convencional aplicables”. Lo que sigue es una reproduccion literal del parrafo 3 del
articulo del LOPDGDD en referencia a la elaboraciéon de una politica interna como
obligacion empresarial. Ademas, se establece que “los convenios o acuerdos colectivos
de trabajo podran establecer los medios y medidas adecuadas para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho a la desconexion en el trabajo a distancia y la
organizacion adecuada de la jornada de forma que sea compatible con la garantia de
tiempos de descanso”. Como se observa, la configuracion legal de este derecho sigue
sin especificar cudles medios o medidas son las adecuadas para efectivamente cumplir

con el derecho, dejando la decision en manos de la negociacion colectiva.

En suma, la regulacion y el desarrollo normativo del derecho de desconexion
digital en el trabajo a distancia “ha quedado también en manos de la negociacion
colectiva o, en su defecto, al futuro acuerdo entre empresarios y representantes legales

de los trabajadores ™.

5. VINCULACION E IMPACTO DE LA DESCONEXION DIGITAL EN EL
TRABAJO A DISTANCIA

5.1. Punto de encuentro

La implementacion de las nuevas tecnologias en el dmbito laboral ha afianzado la
flexibilidad en las prestaciones de trabajo, tanto desde la perspectiva espacial como de
la temporal, por lo que cuando la persona trabajadora dispone de mayor flexibilidad en
cuanto horario y lugar de trabajo, existe el riesgo de extenderlos mas all4 de los limites
legales establecidos, “en detrimento del derecho al descanso y de la conciliacion de la
vida personal, laboral y familiar”*. Este detrimento es, ademas, mucho mayor si se
tiene en cuenta el supuesto del trabajo a distancia y, especialmente, el teletrabajo.
Cuando se realiza la prestacion laboral en el lugar de trabajo, es decir, de manera
presencial, surge la preocupacion de la desconexion tecnoldgica debido a la capacidad

de las TIC para mantener una conexion constante con la empresa. En cambio, en el caso

#Pérez Campos, A. 1. (2021). Op. cit.
“Pérez Campos, A. 1. (2019). Op. cit.
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del trabajo remoto, se afiaden las dificultades relacionadas con la supervision y control

de las horas de trabajo que realiza el trabajador®.

Asimismo, destacando la misma idea, la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), en su informe de 2017, expres6 que ‘“si bien ciertos avances tecnologicos
recientes como el teletrabajo y el trabajo movil crean una mayor autonomia, también
parecen estar asociados con una mayor intensidad de trabajo, ya que difuminan los
limites entre el lugar de trabajo y el hogar, y entre el tiempo dentro y fuera del

trabajo "

. Afade en su informe de 2018 que “el requisito de estar alerta o disponible
para trabajar en todo momento” podria neutralizar las ventajas de trabajar a distancia®.
Esto limita la eficacia juridica y la aplicacion del derecho a la desconexion digital del

trabajador®.

La flexibilidad laboral - que incorpora el trabajo a distancia - en la comunicacién
personal “puede provocar una necesidad de comunicacion casi permanente entre
empresario y trabajador, a fin de eliminar las distancias fisicas existentes ", haciendo
necesario reconsiderar los dispositivos juridicos destinados a asegurar el ejercicio del
derecho a la desconexion laboral por parte del trabajador al término de su jornada, con
la finalidad de salvaguardar la salud de las personas trabajadoras®®, ya que el derecho a
la desconexion digital, de la manera en la que esta configurada, “no resulta plenamente

compatible” con el trabajo a distancia®.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declara que, a nivel mundial, mas
de 300 millones de personas sufren depresion u otro tipo de trastornos mentales
relacionados con el trabajo. A nivel europeo, es el 38,2% de la poblacion el que lo

padece™.

#Pérez Campos, A. 1. (2019). Op. cit.
“OIT (2017), Informe inicial para la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo, Oficina

Internacional del Trabajo.
https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/wems_591504.

pdf

BOIT (2018), Nota informativa preparada para la segunda reunion de la Comision Mundial sobre el
Futuro del Trabajo.
https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/wems_618370.

pdf

*Pérez Campos, A. 1. (2021). Op. cit.
#Pérez Campos, A. 1. (2021). Op. cit.
*Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.
#“Pérez Campos, A. 1. (2021). Op. cit.
*Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre el derecho a la desconexion (2019/2181(INL)). (DO L, nim 456, 10 de noviembre de
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A nivel nacional, el informe anual InfoJobs-Esade sobre el Estado del Mercado
Laboral realizado en 2022, revela que el 27% de los empleados en Espana consideraron
abandonar sus trabajos durante ese afio. La principal razén, para el 32% de los
encuestados, era su salud mental, seguida de cerca por razones econdomicas, el 27%, el
deseo de cambiar de actividad laboral, el 26% y la dificultad para equilibrar la vida

personal y laboral, el 24%>'.

Asimismo, se menciona que la mitad de los problemas de salud mental entre la
poblacion empleada estan relacionados con el trabajo. El informe muestra que el 75%
de los trabajadores espafioles atienden llamadas o correos electronicos fuera de su
horario laboral. Incluso durante el periodo de vacaciones, el 64% de los mencionados no
se desconecta digitalmente y uno de cada cuatro se conecta siempre que sea necesario.
Las razones por las que estan permanentemente conectados son: sentirse obligados a
responder llamadas, mensajes o correos fuera del horario laboral (47%), la exigencia del

trabajo (38%) y las tareas pendientes (24%)*.

5.2. La desconexion digital en el trabajo a distancia como medida de

prevencion de los riesgos psicosociales

Los riesgos psicosociales derivados del trabajo a distancia se originan,
principalmente, en los horarios extensos o la disponibilidad constante, debido al uso
intensivo de las TIC - lo que provoca un riesgo de fatiga informéatica importante. En este
sentido, y para evitar el abuso de las herramientas digitales, el legislador recoge en el
articulo 88 de la LOPDGDD que las empresas deben elaborar politicas internas que
incluyan “acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso

razonable de las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga informdtica”™.

Asimismo, en el articulo 16 de la LTD previamente mencionado se establecia la

necesidad de atender a los riesgos psicosociales, ergondmicos y organizativos, y prestar

2021, pp- 161-176). Disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:520211P0021

'Infojobs-Esade. (2022). Informe Anual 2022 sobre el Estado del Mercado Laboral en Esparia.
https://s36356.pcdn.co/wp-content/uploads/2023/03/Informe-Anual-InfoJobs-Esade-2022.pdf?ipromo=inf
jobs_btb-post_blog_rrhh- rgar_informe anual_infoj 2022
*[nfojobs-Esade. (2022). Op. cit.
3Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. (BOE num 294, de 6 de diciembre de 2018, pp. 119788-119857). Disponible en:
https: s/eli/es/10/2018/12/05/3
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especial atencion a la distribucion de la jornada, los tiempos de disponibilidad y
la garantia de los descansos y desconexiones durante la jornada. Esta tltima garantia
legalmente reconocida es la que lleva a parte de la doctrina a considerar que el derecho
a la desconexion digital se configura como “una medida preventiva en el ambito del
teletrabajo para evitar los riesgos psicosociales como consecuencia de las propias
caracteristicas de este tipo de trabajo, tales como el aislamiento del trabajador, la
confusion entre lo laboral y la vida privada y, por tanto, los problemas derivados de la

flexibilidad horaria y conexion y atencion constante a la realidad laboral ™*.

Es en este contexto donde la prevencion debe focalizar sus esfuerzos. Para
lograrlo, resulta esencial implementar sistemas de control del tiempo de trabajo,

estableciendo una jornada maxima y garantizando los periodos de descanso®.

De esta manera, se pueden encontrar dos maneras para gestionar o controlar los
horarios laborales a fin de prevenir los mencionados riesgos; por un lado, el registro de

horas trabajadas y, por otro lado, los sistemas de desconexion digital.

En relacion con el primero de ellos, la Resolucion del Parlamento Europeo, de
21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre el derecho a
la desconexion, subraya la importancia de un registro preciso del tiempo trabajado, con
el objetivo de asegurar el cumplimiento de las horas establecidas contractualmente.
Ademas, resalta la necesidad de atender a la efectividad de este registro, sefialando que
las regulaciones sobre este aspecto solo se encuentran en algunos Estados Miembros, a

pesar de su relevancia para evitar exceder las horas acordadas y los limites legales™.

Ademas, en dicha Resolucién se puntualiza que la utilizacion de las
herramientas digitales durante largos periodos de tiempo ‘“puede provocar una
reduccion de la concentracion y una sobrecarga cognitiva y emocional” y “puede
agravar fenomenos como el aislamiento, la tecnodependencia, la falta de suerio, la

ansiedad y el agotamiento emocional y fisico ™.

*Solana, A. M. (2022). Op. cit.

>Solana, A. M. (2022). La desconexion digital en el teletrabajo como medida de prevencion de los
riesgos  psicosociales. Anuario IET de trabajo 'y relaciones laborales, 8, 111-138.
https://doi.org/1 rev/aiet.1

*Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre el derecho a la desconexion (2019/2181(INL)). (DO L, nim 456, 10 de noviembre de
2021, pp- 161-176). Disponible en:

s://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:520211P0021
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Aunque el registro horario no surja como una medida especifica para abordar los
riesgos psicosociales o como una estrategia de prevencion de riesgos laborales, podria
considerarse una omision por parte del legislador’’. No obstante, el control horario tiene
consecuencias positivas en la salud de los trabajadores al garantizar el cumplimiento de
las horas laborales acordadas y, de mayor relevancia, asegurar el respeto a los periodos

de descanso establecidos por la legislacion y los convenios colectivos®,

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en su sentencia del 14 de mayo de
2019% ha expresado de manera contundente que la determinacion objetiva y fiable de
las horas trabajadas diaria y semanalmente es fundamental para verificar el
cumplimiento de la duracion méaxima del tiempo de trabajo y los descansos minimos
diarios y semanales. El Tribunal sostiene que una normativa nacional que no exija el uso
de un instrumento para llevar a cabo esta verificacion no garantiza el efecto ttil de los
derechos conferidos por la Carta de Derechos Fundamentales y la Directiva de tiempo
de trabajo. Esto se debe a que priva tanto a los empleadores como a los trabajadores de
la capacidad de comprobar si se estan respetando dichos derechos. Por otro lado, un
sistema de registro de jornada proporciona a los trabajadores un medio eficaz para
acceder a datos objetivos y fiables sobre la duracion real del trabajo, lo que facilita la
comprobacion de posibles vulneraciones de sus derechos - entre los que se encuentran el

derecho al descanso y a la desconexion digital.

A nivel estatal, resulta imperativo la referencia al Real Decreto-ley 8/2019, de 8
de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo, en la que se establece la obligatoriedad de registro de la
jornada de trabajo, “a los efectos de garantizar el cumplimiento de los limites en
materia de jornada, de crear un marco de seguridad juridica tanto para las personas
trabajadoras como para las empresas y de posibilitar el control por parte de la

Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social ™.

T Arrieta Idiakez, F. J. (2020). La desconexion digital y el registro de la jornada diaria en Espafia como
mecanismos para garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los trabajadores digitales a distancia.
Lan Harremanak - Revista De Relaciones Laborales, (42), 89-126.

#Solana, A. M. (2022). Op. Cit.

»¥STJUE Asunto C-55/18 (Federacion de Servicios de Comisiones Obreras (CCOQ) / Deutsche Bank
SAE), de 14 de mayo, (ECLI:EU:C:2019:402)

®Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo. (BOE num 61, de 12 de marzo de 2019, pp. 23156-23181).
Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/rdl/2019/03/08/8
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El articulo 10, recogido en el Capitulo 3 de la Ley, relativo a “Medidas de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo”’, modifica el articulo 34 del ET.
Se afiade mencion al registro de la jornada de trabajo en su apartado 7, pero lo relevante
resulta que se afiade un nuevo apartado 9 al mencionado articulo, en el que se establece
que “la empresa garantizara el registro diario de jornada, que debera incluir el horario
concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada persona trabajadora,
sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo”. Se deja claro
que el registro horario es un mecanismo de control preceptivo para las empresas.
Ademas, sigue el apartado: “mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o,
en su defecto, decision del empresario previa consulta con los representantes legales de
los trabajadores en la empresa, se organizara y documentara este registro de jornada”
y “la empresa conservara los registros a que se refiere este precepto durante cuatro
anos y permaneceran a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes
legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”®. Por lo tanto, las personas
trabajadoras disponen, durante 4 afios, de un medio eficaz que les proporciona datos

objetivos y fiables sobre su jornada de trabajo.

De la misma manera, el articulo 11 Real Decreto-ley 8/2019 introduce cambios
en el texto refundido de la Ley de Infraccion y Sanciones en el Orden Social (en
adelante, LISOS), aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto®, con el fin de incluir como infracciones en el orden jurisdiccional social
aquellas derivadas de incumplimientos de la normativa sobre el registro de jornada. Asi,
se tipifica como una infraccion grave, en su articulo 7, y se establece una multa que

puede variar entre 626 y 6.250 euros, dependiendo de su grado (articulo 40).

En relacion con los sistemas de desconexion digital, la configuracion del
derecho como una medida de prevencion de riesgos psicosociales, permitiria plantear
dicha desconexién como una obligacion de la persona empleadora o empresa y, a su
vez, determinar la tutela de dicho derecho “a través del sistema de responsabilidades de

2363

prevencion que le serian aplicables”™. De esta manera, se evitaria que las personas

®'Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo. (BOE num 61, de 12 de marzo de 2019, pp. 23156-23181).
Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/rd1/2019/03/08/8

®Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por €l que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. (BOE num 189, de 8 de agosto de 2000). Disponible
en: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2000/08/04/5/con

#Solana, A. M. (2022). Op. cit.

23


https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2000/08/04/5/con
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2019/03/08/8

trabajadoras tuvieran un completo poder de decision para decidir si quieren desconectar
0 no, el como y el cudndo hacerlo, ya que se considera a todas luces una vulneracion del

derecho a la desconexion digital®.

De hecho, del articulo 2 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de
Riesgos Laborales (en adelante, LPRL), se entiende que “el derecho a la seguridad y
salud es irrenunciable”. Ademads, el articulo 29 de esta misma Ley establece
expresamente que ‘“‘corresponde a cada trabajador velar, segun sus posibilidades y
mediante el cumplimiento de las medidas de prevencion que en cada caso sean
adoptadas, por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas otras
personas a las que pueda afectar su actividad profesional, a causa de sus actos y
omisiones en el trabajo, de conformidad con su formacion y las instrucciones del
empresario”®. Por lo que se entiende que las normas sobre el derecho a la desconexion

digital de los trabajadores deben ser respetadas por estos en todo caso.

En definitiva, la necesidad de respetar el derecho a la desconexion digital, como
un derecho irrenunciable de la persona trabajadora, se agrava cuando la prestacion se
realiza a distancia y, sobre todo, cuando este se realiza a través de medios digitales. Es
cierto que, desde que el registro de la jornada es obligatorio, el derecho a la desconexion
digital queda mas protegido, en tanto los trabajadores disponen de un instrumento o
medio de prueba eficaz de sus horas trabajadas. Ahora bien, el registro horario no tiene
como objetivo en si mismo el respeto de la desconexion de los trabajadores, por lo que
es esencial que su proteccion recaiga en la negociacion colectiva - o, en su defecto, al

acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

6. LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO INSTRUMENTO PARA
GARANTIZAR EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL

La configuracion legal del derecho a desconectarse digitalmente conduce a un
necesario desarrollo a través de la negociacion colectiva - o, en su defecto, al acuerdo

entre la empresa y los representantes de los trabajadores - o a la formulacién de posibles

#Solana, A. M. (2022). Op. cit.
%Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales. (BOE num 269, de 10 de
noviembre de 1995). Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/I/1995/11/08/31/con
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politicas internas empresariales. Por lo que es razonable afirmar que la eficacia de este

derecho estd intrinsecamente ligada a los convenios colectivos®.

Asi, aunque muchos autores consideren que ciertas garantias minimas deberian
de preverse en la normativa estatal, se considera que el instrumento mas razonable y
eficaz para regular el ejercicio de este derecho es el convenio colectivo, teniendo en
cuenta que el marco garantista de la seguridad y salud de las personas trabajadoras “no

debe quedar a merced de la decision unilateral de la empresa’™’.

A su vez, haciendo hincapié en la trascendencia de la accion de la negociacion
colectiva en lo que respecta a los derechos digitales de los empleados en el sentido mas
amplio, el articulo 88 de la LOPDGDD, en su parrafo segundo, establece de manera
explicita que los convenios colectivos tienen la facultad de determinar respecto de estos

%, Sin embargo, es importante recordar que la regulacion

“garantias adicionales”
colectiva no incluye en su contenido obligatorio acordar los pardmetros de este derecho

(articulo 85 del ET), lo que puede conllevar la desproteccion de los trabajadores.

A continuacion, se realizard un analisis sobre los diversos preceptos contenidos

en convenios colectivos con respecto a este derecho.

El Convenio Colectivo del Grupo AXA Seguros® es el precedente convencional
espafiol en materia de derecho a la desconexion digital. Fue mas rapido que la norma,
pues establecio el derecho a la desconexion digital en 2017, un afio previo a la entrada

en vigor de la LOPGDGDD.

Prevé el derecho a la desconexion digital en su Capitulo III referido a la
organizacion del trabajo y nuevas tecnologias y, mas concretamente, en su articulo 14,
que expresamente reconoce este derecho, en tanto que recoge que “las partes firmantes
de este Convenio coinciden en la necesidad de impulsar el derecho a la desconexion

digital una vez finalizada la jornada laboral. Consecuentemente, salvo causa de fuerza

®Serrano Argiieso, M. (2019). Always On: Propuestas para la efectividad del derecho a la desconexion
digital en el marco de la economia 4.0. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derechos del Empleo, 7 (2), 165-178. https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde adapt/article/view/678

"Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.

%Mifiarro Yanini, M. (2019). La desconexion digital en la practica negocial: mas forma que fondo en la
configuracion del derecho. Revista de Trabajo y de Seguridad Social, (440), 5-18.
https:/r itori.uji.es/xmlui/bitstr handle/10234/1 Minarro 2019 Desconexion.pdf? 0
=1

®Resolucion de 21 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo del Grupo Axa. (BOE num 244, de 10 de octubre de 2017, pp.
98670-98699). Disponible en: https: s/eli/es/res/2017/09/21
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mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce el derecho de los trabajadores a

no responder a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo”.

Cierto es que hay un compromiso para “impulsar” el derecho a la desconexion
digital. Se reconoce y se impulsa el derecho, pero, de igual manera, se establece la
salvedad de “fuerza mayor o circunstancias excepcionales”, lo que puede dar lugar a
opiniones subjetivas de qué es considerado como una circunstancia excepcional en el
ambito laboral del Grupo AXA. Asi, “debilita el derecho del trabajador a no responder
con la introduccion de excepciones abstractas cuya concrecion corresponde a la
empresa, quedando, en consecuencia, el derecho vacio de contenido””. Y es que el
debate central sobre la desconexion digital se centra en definir los momentos en los
cuales el empleador puede requerir la disponibilidad del trabajador. Estableciendo los
términos “fuerza mayor o circunstancias convencionales” el empleador podria vulnerar
el periodo de descanso digital del trabajador cuando considere que tales circunstancias

se han presentado’".

Ademds, no se menciona en ningin momento a los representantes de los
trabajadores. Es mads, la responsabilidad de ver efectivamente cumplido este derecho
recae en la persona trabajadora y no se le dota de mecanismos o instrumentos para hacer

valer su derecho y reclamar en caso de que esta prevision no se cumpla’.

De todas maneras, debe subrayarse su importancia, ya que el “modelo AXA” ha

sido seguido por otros convenios colectivos.

En lo que respecta al tema central de este trabajo, se torna imperativo observar
que ha crecido el niimero de convenios colectivos que incluyen el reconocimiento
expreso del derecho desconectarse digitalmente en los casos de trabajo a distancia, en
los mismos términos que el trabajo presencial, sobre todo, tras la aprobacion y entrada

en vigor de la LTD.

Mifiarro Yanini, M. (2019). Op. cit.

"Montesdeoca Suarez, A. (2021) La desconexion digital en la negociacion colectiva. En: Congreso
Internacional "Retos internacionales en el entorno de la industria 4.0". Cartagena: Universidad
Politécnica de Cartagena, 100-112. http://hdl.handle.net/10317/9866

™Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.
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Este es el caso del V Convenio Colectivo Marco del Grupo Endesa”™. En su
articulo 46 reconoce el derecho a la desconexion digital a fin de “garantizar, fuera del
tiempo de trabajo establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y
vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar” y afiade que las personas
trabajadoras “no tendran la obligacion de responder a correos electronicos o llamadas
fuera de su horario laboral, sin perjuicio de algunas excepciones, tales como causas de
fuerza mayor o guardias localizables, reten, disponibles priorizados, mayor dedicacion
o circunstancias similares contempladas en negociacion colectiva”. Se declara también
que la empresa debe elaborar una politica interna conforme a lo dispuesto en el articulo
88 de la LOPDGDD. Lo destacable es, sin embargo, que, finaliza el articulo
reconociendo que el derecho a desconectar digitalmente “se mantendra en los mismos
términos para quienes esten prestando servicios en la modalidad de trabajo fuera de la

oficina”.

Uno de los acuerdos laborales mas extensos y minuciosos respecto al conjunto
de medidas que abarcan la desconexion digital es el Convenio colectivo para las cajas y
entidades financieras de ahorro’. Abordan elementos relevantes del derecho y
demuestran un compromiso con los derechos digitales y la repercusion positiva de estos
en otros derechos fundamentales como la conciliacion de la vida laboral, personal y
familiar. A su vez, se recogen acciones especificas que materializan el ejercicio del
derecho a la desconexion digital”. Se reconoce el derecho en el articulo 15 y dispone
que “las partes firmantes consideran que la desconexion digital es un derecho, cuya
regulacion contribuye a la salud de las personas trabajadoras disminuyendo, entre
otras, la fatiga tecnologica o estrés, y mejorando, de esta manera, el clima laboral y la

calidad del trabajo ™.

Al igual que en el Convenio Colectivo del Grupo Endesa, se establece dicho
derecho para los trabajadores a distancia en los mismos términos que para el resto de
trabajadores presenciales y, ademas, se realiza una valoracion global de todos los

dispositivos y herramientas digitales proporcionados por la empresa, entre las que se

Resoluciéon de 4 de junio de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el
V Convenio colectivo marco del Grupo Endesa. (BOE num 169, de 17 de junio de 2020, pp.
41350-41456). Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/res/2020/06/04/(10)

™Resolucion de 23 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo para las cajas y entidades financieras de ahorro. (BOE num 316, de 3 de
diciembre de 2020, pp. 109147-109208). Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/res/2020/11/23/(4)
Montesdeoca Suarez, A. (2021). Op. Cit.
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incluyen, entre otros, teléfonos moviles, tablets, portatiles, correos electronicos y

aplicaciones moviles desarrolladas por la empresa.

Se establece, que las personas trabajadoras tienen derecho a no atender a las
comunicaciones digitales fuera de su jornada laboral, salvo casos de urgencia - “cuando
se trate de supuestos que puedan suponer un grave riesgo hacia las personas o un
potencial perjuicio empresarial hacia el negocio, cuya urgencia requiera de la
adopcion de medidas especiales o respuestas inmediatas” -, y que el ejercicio del
derecho no puede conllevar medidas sancionadoras ni influir de manera negativa en las

personas trabajadoras - en la promocion, evaluacion y valoracion de su prestacion.

Asimismo, lo verdaderamente subrayable de este convenio son los siguientes
dos extremos: 1) las medidas concretas que se disponen en el parrafo segundo del

mencionado articulo y 2) las buenas practicas del cuarto.

Por un lado, el parrafo segundo recoge una obligacion para las partes firmantes
del convenio. Se establece que “con cardcter general, no se realizaran, salvo que se
den situaciones de urgencia, llamadas telefonicas, envio de correos electronicos o de
mensajeria de cualquier tipo mediante las herramientas de trabajo puestas a
disposicion por parte de las entidades desde las 19 h de la tarde y hasta las 8h del dia
siguiente, excepto correos automdticos que no contengan mandatos. Se adaptara esta
limitacion horaria para aquellos empleados que realicen horarios singulares que se
encuentren dentro de la franja 19h de la tarde y hasta las 8h del dia siguiente”. Es
decir, el articulo del convenio contiene, no solo un derecho de desconexion para los
trabajadores, sino, también, una obligacioén para las personas empleadoras, en tanto se
establece un limite a la comunicacion fuera de la jornada de trabajo. Ahora bien,

contiene la excepcion genérica “salvo que se den situaciones de urgencia”.

Por otro lado, el parrafo cuarto muestra las acciones que se consideran buenas
practicas de la empresa. Entre otras: 1) “promover la utilizacion de la configuracion de
la opcion de envio retardado en los correos electronicos que se emitan por parte de
aquellas personas trabajadoras fuera de la jornada laboral y no concurran las
circunstancias a las que se refiere el apartado 3 anterior”, 2) “programar respuestas
automaticas, durante los periodos de ausencia, indicando las fechas en las que no se
estard disponible, y designando el correo o los datos de contacto de la persona a quien

se hayan asignado las tareas durante tal ausencia” y 3) “limitar las convocatorias de
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formacion, reuniones, videoconferencias, presentaciones, informacion, etcétera, fuera

de la jornada de trabajo de cada persona trabajadora’.

El Convenio Colectivo de Decathlon Espafia, S.A’. ha seguido esta misma
linea, estableciendo en su articulo 53 casi literalmente lo ya mencionado en el Convenio
colectivo para las cajas y entidades financieras de ahorro. Sin embargo, si bien es cierto
que es muy similar, este precepto tiene algunas divergencias y ciertos aspectos

adicionales que conviene subrayar.

En primer lugar, se prevé el derecho a no atender dispositivos digitales fuera de
la jornada de trabajo “ni durante los tiempos de descanso, permisos, licencias o
vacaciones/...] tanto a las personas trabajadoras que realicen su jornada de forma
presencial como a las que presten servicios mediante nuevas formas de organizacion
del trabajo (trabajo a distancia, flexibilidad horaria u otras), adaptindose a la
naturaleza y caracteristicas de cada puesto de trabajo, a excepcion de aquellas
personas trabajadoras que por la naturaleza de su trabajo permanezcan y asi se
establezca, a disposicion de la Entidad”. No solo se establece el derecho para las
personas que trabajen a distancia, sino que también se debe hacer valer este derecho en
los casos de flexibilidad horaria. Se extiende, ademas, esta disposicion a diversas
modalidades de organizacion del trabajo con la clara intencion de acoger todo tipo de
relaciones laborales posibles. En cambio, no gozan de este derecho las personas que
deban estar a disposicion de la empresa, es decir, disponibles, porque asi lo hayan

establecido.

En segundo lugar, se recoge expresamente que la desconexion digital se
reconoce y formaliza “como un derecho y no como una obligacion, es decir, todos
aquellos empleados que realicen comunicaciones fuera de su jornada laboral podran
hacerlo libremente. Igualmente, los destinatarios internos de dichas comunicaciones
podran atenderlas durante su jornada laboral no estando obligados a responderlas
fuera de dicha jornada”. Ademads, se otorga una mayor responsabilidad en este aspecto
a aquellos empleados que supervisen un equipo. Esto es, se establece que los superiores
en rango no podran solicitar respuestas a mensajes o comunicaciones una vez finalizado

el horario laboral, “o cuando la finalizacion de la jornada esté proxima y la respuesta a

"Resolucion de 19 de agosto de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica
el VIII Convenio colectivo de Decathlon Espafia, SA. (BOE num 209, de 1 de septiembre de 2021, pp.
107006-107043). Disponible en: https: s/eli/es/res/2021/08/1
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la comunicacion pueda suponer una extension del horario, todo ello salvo las
excepciones que se determinan en el punto 3”. Dichas excepciones se refieren a
circunstancias excepcionales o de urgencia cuando se trate de supuestos “que puedan
suponer un grave riesgo hacia las personas o un potencial perjuicio empresarial hacia

el negocio”.

En tercer lugar, de manera mdas concisa, se presentan lo que se consideran
buenas practicas. Por ejemplo; 1) “programar respuestas automaticas, durante los
periodos de ausencia, indicando las fechas en las que no se estara disponible, y
designando el correo o los datos de contacto de la persona a quien se hayan asignado
las tareas durante la ausencia” y 2) “procurar que las comunicaciones se envien
exclusivamente a las personas implicadas y con el contenido imprescindible,

simplificando la informacion”.

Asimismo, la empresa debe garantizar que el ejercicio de este derecho no
conlleve medidas sancionadoras, ni tampoco pueda influir negativamente en las

evaluaciones - y posibilidades de promocion- de las personas trabajadoras.

Ahora bien, al igual que en los convenios anteriormente observados, no se
establecen pautas de actuacion en estas circunstancias, lo que podria resultar en una
carga laboral adicional para el empleado al reincorporarse a su puesto de trabajo sin
haber atendido las comunicaciones recibidas fuera de la jornada de trabajo, motivandolo
a seguir atendiendo correos electronicos en periodos de descanso’’. Si bien es cierto que
el articulo finaliza recogiendo que “como complemento de estas medidas, en el ambito
de la Empresa se podran establecer protocolos de actuacion que amplien, desarrollen

y/0 mejoren este articulo”.

Por ultimo, tanto en el XXII Convenio colectivo de ambito estatal para las
industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ceramicas y para las del comercio
exclusivista de los mismos materiales’ - articulo 61 - como en el Convenio colectivo de

la industria metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos” - articulo 67 - se hace

""Montesdeoca Suarez, A. (2021). Op. Cit.

"Resolucion de 14 de junio de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica
el XXII Convenio colectivo de ambito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio,
industrias ceramicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales. (BOE num 150, de 24
de junio de 2022, pp. 89047-89131). Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/res/2022/06/14/(3)
"Resolucién de 6 de julio de 2022, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de la industria metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos. (BOE nim 172,
de 19 de julio de 2022, pp. 102790-102876). Disponible en: https: es/eli/es/res/2022/07/06/(3
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alusion al derecho a la desconexion digital en el trabajo a distancia. Sin embargo, a
grandes rasgos, en ambos convenios tan solo se reproduce el articulo 88 de la
LOPDGDD de manera muy breve y se establece la necesidad de establecer las
especificidades respecto a las personas trabajadoras que realicen su prestacion a

distancia.

En definitiva, dada la relevancia del rol de la negociacién colectiva en el
ejercicio del derecho a la desconexion digital, se requiere impulsar con mayor énfasis la
inclusion de limites en las comunicaciones de los empleadores o superiores con las
personas trabajadoras. Las declaraciones que reconocen este derecho carecen de
contenido si no van acompaiadas con obligaciones para aquellos con autoridad en las
relaciones laborales. Es por ello que el Convenio colectivo para las cajas y entidades
financieras de ahorro - y, posteriormente, de una mas amplia y menos concisa, el
Convenio colectivo de Decathlon Espafia, S.A - deberia considerarse un modelo a
seguir en el camino hacia la efectiva implementacion de este derecho, aunque no se
alcanzara si se emplean las excepciones genéricas cuya concrecion parte de la opinion

subjetiva del empleador.

7. LA POLITICA INTERNA: UNA OBLIGACION EMPRESARIAL

El ordenamiento juridico recoge la elaboracion de una politica interna como
unica obligacion de la empresa respecto al derecho del trabajador a la desconexion
digital. Asi, “la negociacion colectiva y la intervencion empresarial, junto con la
representacion legal de los trabajadores, mediante la elaboracion de politicas internas
exarticulo 88.2 de la LO 3/2018, seran los sujetos encargados de regular las

modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion digital ™.

Cabe recordar que, en el contenido minimo que deben precisar los convenios
colectivos (articulo 85 del ET), no consta el derecho a desconectarse digitalmente, por
lo que si el convenio colectivo no incluye esta cuestion, se seguira lo establecido en la

politica interna empresarial.

%Gutiérrez Colominas, D. (2020). La desconexion digital de los trabajadores. Reflexiones a proposito de
su calificacion como derecho y su instrumentacion. Revista de Internet, derecho y politica, (31).
https://di irioja.es/servlet/articulo?codigo=

jalnet.uniri
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De esta manera, su configuracion legal recoge la necesidad de que la politica
interna deba llevarse a cabo “previa audiencia de los representantes de los
trabajadores ™. De la redaccion de la normativa se concluye que la obligacion de la

empresa a este respecto es dar audiencia, no debiendo llegar a un acuerdo.

Ademas, esta cuestion debe analizarse, ya que la audiencia plantea problemas de
aplicacion para las empresas que no tienen representacion legal de los trabajadores.
Aunque, “si bien es cierto que la negociacion colectiva siempre podra salvaguardar el
posible impacto de esta circunstancia, la norma guarda un extrano silencio a proposito
de la participacion de trabajadores en aquellas empresas sin representacion legal
constituida”. Esto hace que los empleadores disfruten de una amplia libertad para
configurar el contenido de dicha politica®. De hecho, en el tejido empresarial espafiol
son muchas las empresas con menos de seis trabajadores que no cuentan con
representacion legal de los trabajadores - incluso entre las empresas entre 6 y 10
trabajadores, la posibilidad de tener representacion es opcional, si asi lo decide la

mayoria (articulo 62 del ET)® -,

Tampoco se prevén sanciones ante incumplimientos empresariales, por lo que,
en este sentido, la libertad del empresario para decidir el contenido de la politica interna
solo esta limitado por “los limites del poder de direccion empresarial y el contenido que
haya podido establecer la negociacion colectiva”. La doctrina considera que hubiera
sido conveniente establecer la obligacion de, no solo realizar una audiencia previa, sino
llegar a un acuerdo con los representantes legales de los trabajadores, “a fin de
potenciar un instrumento negociado que mantenga un cierto equilibrio entre las

necesidades empresariales y las garantias de los trabajadores ™.

Por otro lado, en muchas ocasiones esta obligacion empresarial recibe el nombre
de “protocolo de derecho a la desconexion digital”, y son muchos autores los que

abogan por la utilizacion de dicho término, ya que consideran que “encaja

$1Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. (BOE num 294, de 6 de diciembre de 2018, pp. 119788-119857). Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/10/2018/12/05/3

82Gutiérrez Colominas, D. (2020). Op. cit.

8Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (BOE nuim 255, de 24 de octubre de 2015). Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con

¥Gutiérrez Colominas, D. (2020). Op. cit.
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perfectamente con el verdadero sentido finalista para la implantacion e implementacion

interna del derecho a la desconexién digital ™.

Debido a la dificultad de acceder al contenido y consultar estas politicas
internas, se va a proceder a observar el ejemplo de la empresa Telefénica, el cual
incluye esta cuestion en el Anexo XIII de su convenio colectivo: “politica interna
reguladora del derecho a la desconexion digital de las personas trabajadoras”™. Se
trata de una redaccion similar al contenido de los convenios colectivos analizados en el
apartado anterior. Recoge la necesidad de garantizar el derecho a la desconexion digital,
pero recalca expresamente que “Telefonica reconoce y formaliza el derecho a la
desconexion digital como un derecho, aunque no como una obligacion”. Ademas, se
afade que “aquellas personas trabajadoras que realicen comunicaciones fuera del
horario establecido en esta politica podran hacerlo con total libertad; sin embargo,
deben asumir que no tendran respuesta alguna hasta el dia habil posterior” y se afiade
también la excepcion genérica anteriormente mencionada. Ahora bien, declara que
“Telefonica implementard las medidas de sensibilizacion sobre las que se ampara el
derecho a la desconexion digital. Para lo cual se informara y/o formard a las personas
trabajadoras sobre la necesaria proteccion de este derecho, teniendo en cuenta las
circunstancias, tanto laborales como personales de todas las personas trabajadoras, y
para ello se pondra a disposicion de las mismas, toda la informacion y/o formacion que
precisen para la comprension y posterior aplicacion de las mencionadas medidas

protectoras del derecho a la desconexion digital”.

Asimismo, se subraya la necesidad de observarse la aplicacion de dicha
politica “especialmente durante el trabajo a distancia”, donde los efectos de la falta de

desconexion pueden ser mas notorios.

En definitiva, puede decirse que las politicas internas empresariales no recogen
de manera efectiva “las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las

acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las

$Montesdeoca Suérez, A. (2024). La politica empresarial de desconexion digital: el procedimiento para
disenarla y sus fases de elaboracion. Lex Social, Revista De Derechos Sociales, 14 (1), 1-23.
https://doi.org/10.46661/lexsocial.9513

%Resolucion de 23 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica el I Convenio colectivo de empresas vinculadas para Telefonica de Espafia, SAU, Telefonica
Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y Comunicaciones de Espafia, SAU. (BOE
nim 273, de 13 de noviembre de 2019, pp. 125209-125395). Disponible en:
https: s/eli/es/res/2019/10/23/(2
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herramientas tecnoldgicas”®’, pues, en muchas ocasiones, la falta de representantes de

los trabajadores deriva en una politica interna a voluntad del empleador. De igual
manera, la instauracion de la politica interna como unica obligacion de la empresa con
respecto al derecho de los trabajadores a desconectarse digitalmente, pierde su
efectividad si su contenido y realizacion quedan a merced de la voluntad unilateral del
empleador. Ademads, “no se puede desconocer, como la doctrina ya ha puesto de
manifiesto, las dificultades que pueden tener las empresas de reducidas dimensiones
para la elaboracion de esta politica interna ante la falta de representacion de los
trabajadores. Ni tampoco las dificultades para el ejercicio de este derecho en las
empresas digitales que actuan a través de plataformas que conectan a trabajadores,

empresarios, clientes y proveedores ™.

Al igual que en el caso de la negociacion colectiva, destaca la generalidad y la
superficialidad de su contenido. Esto adquiere una importancia maxima en la modalidad
de trabajo a distancia y teletrabajo, pues debe garantizarse una adecuada formacion
sobre el uso de herramientas digitales para evitar los riesgos psicosociales relacionados

con ellos.

Una opcién para salvaguardar los intereses de las personas trabajadoras seria,
como se ha mencionado anteriormente, establecer la obligacion de acuerdo entre
empresa y trabajadores. También seria adecuado calificar el contenido de la politica
interna empresarial como “un instrumento que contiene condiciones de trabajo”. De
esta manera, se preveria “la limitacion de la posibilidad de modificar unilateralmente el

contenido de la politica interna empresarial ™.

8. JURISPRUDENCIA

A pesar de que la regulacion del derecho a la desconexion digital y el trabajo a
distancia sean de reciente surgimiento - 2018 y 2021, respectivamente - han sido los
pronunciamientos judiciales los que, incluso previa aprobacion y entrada en vigor de la

LOPDGDD, han suplido la falta de regulacion, pues han intervenido para proteger a los

%Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales. (BOE num 294, de 6 de diciembre de 2018, pp. 119788-119857). Disponible en:
https: li/es/10/2018/12

%Moreno Vida, M. N. (2019). Las facultades de control fuera de la jornada de trabajo: desconexion digital
y control del trabajador. Revista andaluza de trabajo y bienestar social, (150), 161-185.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7224372

¥Gutiérrez Colominas, D. (2020). Op. cit.
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trabajadores de exigencias desproporcionadas por parte de las empresas en cuanto a la

conectividad digital fuera del horario laboral™.

1°! anuld

De hecho, en julio de 1997 la Sala de lo Social de la Audiencia Naciona
una clédusula empresarial que obligaba a los empleados, especialmente a los
comerciales, a mantener sus teléfonos moviles conectados en todo momento después de
la jornada laboral. La sentencia considerd que este requerimiento infringia el articulo 20
del ET al forzar a los empleados a estar constantemente pendientes de comunicaciones,

ya que se sobrepasaban “las facultades normales y regulares de la empresa’’.

Mas reciente en el tiempo, pero, de igual manera, previa a la ley que recoge el
derecho de la desconexion digital de los trabajadores, la sentencia 4086/2015 del
Tribunal Supremo, de 21 septiembre”, cuestiond una clausula contractual relacionada
con el envio de comunicaciones laborales via SMS o correo electronico. El Tribunal
consider6 invalidos ciertos datos incorporados al contrato, como el teléfono moévil y el
correo electronico del trabajador, sefialando que su inclusidon requeria el consentimiento
del trabajador, ya que no eran necesarios para el cumplimiento del contrato de trabajo ni
estaban relacionados exclusivamente con su actividad profesional. Se sefalo
expresamente que ‘“este Tribunal en absoluto niega que voluntariamente puedan
ponerse aquellos datos a disposicion de la empresa (...); es mas, incluso puede resultar
deseable, dados los actuales tiempos de progresiva pujanza telemdtica en todos los
ambitos. A lo que exclusivamente nos oponemos es a que en el contrato de trabajo se

haga constar como especifica clausula-tipo™.

A nivel comunitario resulta significativo observar el siguiente caso, ya que
establecid un precedente que, como se observard mas adelante, ha tenido su repercusion
en las decisiones adoptadas por los tribunales espafioles en similar casuistica. En 2015,
se planted una cuestion prejudicial por el Tribunal Laboral Superior de Bruselas,
Bélgica, ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea: el Asunto C-518/15%. Se tratd
de un procedimiento entre Ville de Nivelles y Rudy Matzak, bombero belga, sobre
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo y de descanso en el caso

concreto de las guardias domiciliarias. Matzak, en sus turnos de guardia, aunque no

*Pérez Campos, A. 1. (2021). Op. Cit.

*ISAN (AS/1997/3370), de 17 de julio (Rec. 120/1997).

*>Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.

“STS (4086/2015), de 21 de septiembre (Rec. 259/2014) (ECLI:ES:TS:2015:4086)

“*STJUE Asunto C-518/15 (Ville de Nivelles / Rudy Matzak), de 21 de febrero, (ECLI:EU:C:2018:82)
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estaba fisicamente en el lugar de trabajo, debia permanecer disponible en todo momento

y a una distancia de no mas de 8 minutos en caso de requerir su presencia.

La cuestion clave que se planted en este caso fue si el tiempo que un trabajador
pasaba de guardia en casa debia considerarse como tiempo de trabajo a los efectos de la

Directiva 2003/88/CE.

El tribunal establecié que el requisito de estar fisicamente presente en el lugar de
trabajo no es el unico factor determinante para considerar que se esta en tiempo de
trabajo. Deben tenerse en consideracion las restricciones que, objetivamente, limitan su
libertad durante el periodo de guardia domiciliaria, como la obligacion de responder a
llamadas de manera inmediata o de estar disponible para intervenir rapidamente en caso
de necesidad, entonces ese tiempo no debe considerarse como tiempo de descanso, sino

como tiempo de trabajo.

El fallo en el caso Matzak tiene implicaciones significativas para los
trabajadores que realizan guardias domiciliarias, pues implica que los empleadores
podrian estar obligados a remunerar o proporcionar compensacion por dichas guardias,
asi como garantizar que se respeten los limites de tiempo de trabajo y descanso
establecidos en la Directiva anteriormente mencionada. Por esta razon, se trata de un

precedente importante que sienta las bases en dicha cuestion.

Una vez que el derecho a la desconexion digital quedd expresamente reconocido
en el ordenamiento juridico espafiol en 2018, han sido varios los pronunciamientos

judiciales en torno al derecho a la desconexion digital y el trabajo a distancia.

La sentencia 7899/2020 del TSIM, de 8 de julio®, recoge la suscripcion por
parte de los trabajadores de un “sistema de gestion de la disponibilidad” fuera del
horario habitual de prestacion de servicios. Significa que deben estar disponibles
permanentemente, las 24h del dia, y las incidencias surgidas pueden ser solucionadas
mediante el teletrabajo y/o de manera presencial, en este ultimo caso, “con el
consiguiente fichaje y previa validacion del responsable seran abonadas como horas
extras”. Se trata de un procedimiento de reclamacion de cantidad por las horas

realizadas a distancia en la modalidad de teletrabajo, no percibidas como horas extras.

STSIM (7899/2020),de 8 de julio (Rec. 19/2020) (ECLI:ES:TSIM:2020:7899)
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En primer lugar, en su escrito de impugnacion la empresa insiste en que "las
horas de guardia en las que se esta a disposicion de la empresa no son tiempo de
trabajo efectivo ni horas extraordinarias”. El Tribunal no entra al fondo de este asunto,
pues no es litigioso, sin embargo, si menciona que es “harto dudoso”, por lo que se

explica a continuacion.

En la misma sentencia se hace alusion al Caso Matzak, y se establece que en el
contexto del teletrabajo "la apreciacion de lo que es mera disponibilidad no constitutiva
de tiempo de trabajo y lo que es prestacion de servicios de acuerdo con el criterio fijado
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea presenta serias disfunciones”. La razon
estriba en que, cuando no se exige la presencia del trabajador en el lugar de trabajo y,
ademads, se permite una flexibilidad horaria, un trabajador podria estar disponible para
trabajar permanentemente, cualquier dia, pero solo se consideraria como tiempo de
trabajo cuando realmente estuviera realizando tareas especificas solicitadas por el
empleador. Es decir, aunque esté disponible todo el tiempo, solo contarian como horas
de trabajo las que realmente esté trabajando activamente. Un régimen de este tipo entra

en conflicto con lo establecido en el articulo 88 de la LOPDGDD.

En segundo lugar, teniendo en consideracidn que no entra a valorar si,
efectivamente, los periodos de guardia - disponibilidad - son tiempo de trabajo o no, el
pleito se centra en las horas extraordinarias realizadas a distancia de manera telematica.
En este sentido, se declara que “no cabe la menor duda de que el tiempo de prestacion
de servicios en régimen de teletrabajo que se aniada sobre la jornada presencial debe
ser considerado tiempo de trabajo y adicionarse al tiempo presencial para calcular la

jornada realizada”.

La sentencia del TSIM 1005/2020, de 4 de noviembre®, y la sentencia
6278/2021, de 9 de junio”, recogen el caso de trabajadores aéreos a los que se requiere
la realizacion de una formacién online de 2 horas en sus ciclos de 3 dias de descanso de
manera flexible, es decir, con posibilidad de elegir el momento de la realizacion de

dicha formacidn, que debe ser, en todo caso, en su tiempo de descanso.

En las sentencias se dispone que “el derecho a la desconexion digital debe ser

ineludiblemente preservado cuando se imponga la realizacion de algun tipo de trabajo

%STSIM (1005/2020), de 4 de noviembre (Rec. 430/2020) (ECLI:ES:TSIM:2020:10055)
97STISM (6278/2021), de 9 de junio (Rec. 318/2021) (ECLI:ES:TSIM:2021:6278)
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a distancia o cuando se trate de que el trabajador se vea obligado a utilizar en su
domicilio herramientas tecnologicas. Se trata de un minimo legal insoslayable por la
negociacion colectiva y aplicable ex lege y que debe ser garantizado”, en virtud de la
configuracion legal de dicho derecho. De manera que no resulta posible imponer a las
personas trabajadoras la obligacion de conectarse a distancia con finalidad laboral en
sus tiempos de descanso. Asimismo, se declara que lo explicado puede ser compatible
con la imposicion de la realizacion de actividades laborales, obligatorias o no, fuera del

horario ordinario de trabajo.

Asi, se establece que “en tiempo de descanso el trabajador tiene derecho a la
desconexion digital, esto es, a mantener inactivos sus dispositivos o medios de
comunicacion, de manera que no reciba mensajes de la empresa o de sus comparieros

de trabajo por razones laborales”.

En el supuesto de hecho, la formacion se consideraria tiempo de trabajo efectivo
(articulo 23. 1. d) del ET), por lo que no se podria hablar en ese caso de una vulneracioén
del susodicho derecho, sino que si la formacion se realiza mas alld de la jornada, se
deberia de hablar de horas extraordinarias que, salvo pacto en contrario, son voluntarias.
“En otro caso, si la realizacion de trabajo efectivo (presencial o a distancia) fuera del
horario normal implica un cambio del mismo o de la jornada ordinaria, estaremos ante
una modificacion unilateral de las condiciones de trabajo, que segun los casos puede

ser sustancial (regulada por el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores) o no”.

Para justificar la ilegalidad de la formacion online seria preciso acreditar que con
ella se vulneran necesariamente las normas sobre jornada, que conforme al articulo 14
del Real Decreto 1001/2010%, no consta. Ademas, la sentencia incide en la flexibilidad
que tienen las personas trabajadoras para decidir cuando llevar a cabo la formacion vy,
ademas, afiade que en el supuesto hipotético en el que el trabajador efectuase una
decision contraria a las normas sobre la jornada laboral y los descansos “sin que la
empresa hubiera impartido instrucciones precisas al respecto [...] la responsabilidad
por esa eleccion incorrecta recaeria necesariamente sobre la empresa [..] puesto que es

la empresa la deudora de seguridad. Es decir, lo que puede imputarse a la empresa no

*Real Decreto 1001/2010, de 5 de agosto, por el que se establecen normas de seguridad aeronautica en
relacion con los tiempos de actividad y los requisitos de descanso de los controladores civiles de transito
aéreo. (BOE num 190, de 6 de agosto de 2010, pp. 68564-68573). Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/rd/2010/08/05/1001
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es que conceda una facultad de eleccion de horarios (flexibilidad horaria) para cumplir
el numero de horas de jornada exigido, sino que no establezca unos criterios que
garanticen que esa eleccion se hace respetando el cumplimiento de las normas de

seguridad”.

La sentencia del TSIM 7803/2021, de 9 de julio®”, que recoge una idéntica
problematica a la que se suscita previamente, afiade que la empresa no infringe el
articulo 88 de la LOPDGDD al intentar comunicarse con las personas trabajadoras
durante los periodos de actividad aerondutica utilizando su correo electronico
corporativo, o al informarle sobre las acciones tomadas durante el procedimiento

disciplinario.

El Juzgado de lo Social N°1 de Gijon, en la sentencia 7609/2021, de 12 de
septiembre'®, afirma claramente que el derecho a la desconexion digital no es un
derecho fundamental y que, por tanto, el procedimiento de tutela de derechos
fundamentales no es la via apta para reclamar dichas pretensiones, aun cuando este
derecho “pueda tener tangencias con el derecho fundamental a la intimidad o incluso a
la integridad fisica en tanto en cuanto la conexion permanente redundaria en

detrimento del descanso del trabajador”.

En este supuesto concreto, el demandante facilitd por propia voluntad su nimero
de teléfono a la empresa y, este ultimo incorpord dicho niimero en la aplicacion de
mensajeria instantdnea Whatsapp y procedio a enviar comunicaciones fuera del horario

de trabajo.

La sentencia hace alusion al articulo 19 de la LOPDGDD para concluir que “/a
utilizacion de dispositivos de comunicacion mediante teléfono movil, WhatsApp o
correo electronico, para recibir o transmitir noticias, datos o informacion relativas al
trabajo, no constituye vulneracion alguna del derecho a la desconexion digital”’, ya que
resulta evidente que en muchas ocasiones, especialmente cuando el trabajo se
desempenia fuera de los locales de la empresa se hace necesario que exista una
comunicacion a través de medios digitales. Ademas, afiade que la linea o modo de
comunicacion es solamente un medio para transmitir informacion en relacion a la

actividad laboral y no para el desarrollo de la prestacion.

PSTSIM (7803/2021), de 9 de julio (Rec. 307/2021) (ECLLI:ES: TSIM:2021:7803)
10§JSOG (7609/2021), de 12 de septiembre (Rec. 621/2021) (ECLL:ES:JS0:2021:7609)
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En este sentido, la sentencia del TSJAS 959/2022, de 29 de marzo'", afiade que
“a nivel normativo, el consentimiento del afectado constituye el elemento definidor del
sistema de proteccion de datos de cardcter personal”. La transmision de
comunicaciones a través de la aplicacion de mensajeria WhatsApp entre empresa y
trabajador y viceversa se realizan de forma habitual “para asuntos relacionados con el
trabajo”. Por lo tanto, habiendo cedido la persona trabajadora su nimero de teléfono de
manera voluntaria, admite “la validez de las comunicaciones llevadas a cabo por tal
medio que resultan comunes y proporcionadas en un entorno cada vez mdas

digitalizado".

En 2022 la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en su sentencia
1132/2022'* anula ciertas clausulas de un convenio colectivo que afectan al derecho a

la desconexion digital y el trabajo a distancia.

En el convenio venia establecido que las personas trabajadoras, durante las horas
de trabajo en el “Home Office” y/o en lugares de trabajo fuera de la Empresa, debian
asegurarse de encontrarse accesibles por teléfono y por correo electronico corporativo.
Como anteriormente ya se ha observado, dado que el derecho contenido en el articulo
88 de la LOPDGDD se vincula al tiempo fuera del horario de trabajo, “la pretension
empresarial de que durante el tiempo de trabajo el trabajador esté conectado constituye
una exigencia conforme a la legalidad”. Ahora bien, los medios que deben emplearse
para que esa conexion durante el trabajo se deba producir las debe proporcionar la
empresa (articulo 11 de la LTD). Lo que no excluye los supuestos anteriormente vistos,

en los cuales se facilitan, por propia voluntad, los numeros de teléfono personales.

Asi, en este supuesto quedd acreditado que la empresa no proporcionaba a los
teletrabajadores de movil ni de correo electronico corporativo. Declara que “la posible
urgencia que pudiera tener que atenderse no justifica que sea el trabajador el que, para
ello, ponga sus medios personales a disposicion del empresario y éste eludir sus

obligaciones legales”.

Ademéds, el tribunal aclara que “lo que se tacha de nulidad no es el
reconocimiento al derecho a la desconexion sino la excepcion genérica en favor de la

obligacion de estar conectados digitalmente en las que se denominan circunstancias de

0ISTSJAS (959/2022), de 29 de marzo (Rec. 374/2022) (ECLL:ES: TSJAS:2022:959)
102G AN (1132/2022), de 22 de marzo (Rec. 33/2022) (ECLI:ES:AN:2022:1132)
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urgencia justificada que se identifican como aquellas situaciones que puedan suponer
un perjuicio empresarial o del negocio cuya urgencia temporal requiera una respuesta
o atencion inmediata por parte del Trabajador. Obvio es, que ningun derecho presenta
perfiles absolutos desde el momento en que su ejercicio convive con otros derechos que
ocasionalmente pueden contraponerse, pero los limites al derecho a la desconexion
digital en el teletrabajo no los puede establecer unilateralmente el empresario, sino
que, como indica el art. 88 LOPD, se sujetaran a lo establecido en la negociacion
colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los

trabajadores” .

En referencia al plus de disponibilidad, la sentencia 8990/2023 del TSIM, de 17
de julio'®, establece que si la persona trabajadora cobra un plus de disponibilidad, no

puede reclamar su derecho a la desconexion digital.

En este supuesto, se trata de un cambio de horario en la jornada laboral, el cual
viene establecido que debe hacerse con 12h de antelacion a la hora de inicio de dicha
jornada. Estas modificaciones en el horario se llevan a cabo a través de una
comunicacion al nimero de teléfono o correo de la empresa y, solo en caso de no haber

respuesta, la empresa les contacta en su teléfono personal.

En este sentido, el tribunal no puede observar una vulneracion del derecho a la
desconexion digital, ya que “si la empresa estd facultada a poder llamar a los
trabajadores para llevar a cabo cambios de jornada las doce horas previas a tener que
realizar un servicio esto implica que en ocasiones tendra que hacerlo en los tiempos de
descanso y si el trabajador cobra Disponibilidad debera estar disponible. Cuestion
diferente es que el trabajador opte por la no disponibilidad”. Ademas, afiade que la
compensacion adicional por disponibilidad no solo remunera la ampliaciéon de la
jornada, sino también cuando el inicio o fin de la jornada laboral se extiende mas alla de

lo acordado.

En tltimo lugar, la sentencia 5027/2023 del TSIM, de 14 de abril'™, recoge una
nota caracteristica sobre el concepto de “desconexion digital”. Expresa la sentencia que
es importante distinguir entre la obligacion de responder los correos 0 comunicaciones

fuera de la jornada de trabajo, lo que podria ser el fundamento de una pretension de

13STSIM (8990/2023), de 17 de julio (Rec. 136/2023) (ECLI: ES:TSIM:2023:8990)
1STSIM (5027/2023), de 14 de abril (Rec. 1338/2022) (ECLI:ES:TSIM:2023:5027)
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cobro de horas extras, y la recepcion de aquellos fuera de dicha jornada, sin la
obligacion de leerlos o atenderlos hasta el comienzo de la siguiente jornada. En esta

ultima situacién no se estaria infringiendo la jornada laboral de la persona trabajadora.

En pocas palabras, se debe tener claro que el derecho a la desconexion digital
opera en el tiempo de descanso de la persona trabajadora. Partiendo de esta base, se
debe sefialar que, por un lado, el elemento definidor para que la empresa haga uso de
medios de comunicacion de carcter personal - es decir, nimeros de teléfono o correos
electronicos personales - es el consentimiento. Si el empleo de estos es habitual,
entonces no se estaria vulnerando el derecho en tanto en cuanto no existe obligacion
empresarial en torno a esta cuestion. Sin embargo, a fin de garantizar la proteccion de
las personas trabajadoras, no conviene equiparar habitualidad con consentimiento. Es
decir, el hecho de que el uso de medios personales para contactar con el trabajador en
horas de descanso sea habitual, no significa que esté¢ dotado de consentimiento -, en
ocasiones, pueden llegar a consentir por presion o miedo a consecuencias por parte de
los superiores -. Por esta misma razon, hacen falta mas obligaciones empresariales al
respecto, para no dejarlo en manos de la voluntariedad. Por otro lado, el hecho de
trabajar a distancia no debe ser excusa para que las empresas justifiquen la
disponibilidad permanente, la falta de remuneracion del tiempo de trabajo efectivo fuera

del horario de trabajo o el envio de comunicaciones en tiempo de descanso.

9. CONCLUSIONES

A fin de concluir lo hasta ahora analizado en este trabajo, se debe comenzar
subrayando que “las nuevas tecnologias [...] mal utilizadas, podrian menoscabar los
derechos laborales fundamentales y ordinarios, en general. En particular, podrian
perjudicar el descanso, la salud, la conciliacion (familiar) y la intimidad de los
trabajadores "', En este sentido, es imperativo una regulacion efectiva que garantice el
bienestar de las personas trabajadoras. Lo analizado en anteriores apartados del trabajo

demuestra que, aln, la efectividad no se ha alcanzado.

195pérez Amoroés, F. (2020). Derecho de los trabajadores a la desconexién digital: mail on holiday. Revista
1US, 14 (45), 257-275.
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-21472020000100257 &Ing=es&tlng=
es
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La necesidad de regular, en el tiempo de descanso, las comunicaciones de
contenido laboral por parte de superiores y en perjuicio de las personas trabajadoras ha
sido suplida en 2018 a través de la LOPDGDD - y, mas reciente en el tiempo y de
manera particular, en el articulo 18 de la LTD para los trabajadores en modalidad de
trabajo a distancia y teletrabajo -, estableciendo una relacion directa entre el derecho a
la desconexion digital y el derecho a la intimidad y la conciliacion de la vida laboral,
personal y familiar. La inclusion de este derecho en esta especifica ley ha sido criticada,
pues, por un lado, el legislador olvida en esta configuracion legal los riesgos
psicosociales en los que puede derivar la sobreexposicion al trabajo y, por otro lado, al
regular la desconexion digital en clave de derecho, no se hace alusion a las

consecuencias frente al posible incumplimiento empresarial.

De hecho, se alega que lo mas correcto hubiera sido realizar “una adecuada
conjuncion entre el ET, el EBEP, LISOS y LPRL”. Se argumenta que, debido a la
configuracion legal del derecho a la desconexion digital, le corresponde al trabajador
hacer frente a conductas empresariales que lo vulneren, ya que no hay mecanismos
adecuados para hacerlo efectivo. “Por su parte, la configuracion de la desconexion
digital como un deber empresarial y su inclusion en la LISOS en clave de sancion
permitiria intervenir a la Inspeccion de Trabajo, por lo que [...] tendria un efecto
corrector mucho mayor para poder detener estas conductas. Su incorporacion en la
LPRL responde a su conexion con la salud de los trabajadores, puesto que la
desconexion digital no se identifica, unica y exclusivamente, con la conciliacion de la
vida privada y familiar. Olvida el legislador la influencia que esta cuestion puede tener
en relacion con las enfermedades profesionales provocadas por la sobreexposicion al

trabajo """,

Al hilo de la conciliacion de las personas trabajadoras, el trabajo a distancia —y,
especialmente, el teletrabajo - puede observarse como la esencial modalidad de trabajo
para favorecerlo. Aun asi, no se debe olvidar que, “aunque la digitalizacion de los
dispositivos, la automatizacion de los procesos y la introduccion de nuevos medios
tecnologicos” flexibilizan y facilitan el desempeno de las responsabilidades

profesionales en términos de tiempo y espacio, no se puede negar que también permiten

1%Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.

43



prolongar los tiempos de trabajo con los riesgos psicosociales que ello puede causar en

la salud de la persona trabajadora’”’.

Por lo tanto, resulta esencial abordar la flexibilidad laboral que permite el trabajo
a distancia y reconsiderar los dispositivos juridicos destinados al ejercicio del derecho a
la desconexion digital, pues esta modalidad de trabajo puede provocar la necesidad de

interaccion constante entre trabajador y empleador’”.

La desconexion resulta necesaria, pero debe impulsarse teniendo en

consideracion las nuevas modalidades de trabajo mencionadas.

El legislador, a la hora de plantear este derecho, lo ha hecho optando por
configurarlo en clave de derecho y no como un deber propio del empleador o empresa.
Por lo tanto, es la persona trabajadora quien tiene la responsabilidad de decidir si, en el
momento en que recibe una comunicacion en tiempo de descanso, quiere hacer caso
omiso de ¢l o no. Es en el empleado en el que recae la responsabilidad y la necesidad de
tomar la decision'”. “Dicho de otra manera, la categoria de derecho no vela por exigir
en cualquier caso la desconexion digital, sino por un reconocimiento que no se
acompana de ningun tipo de obligacion empresarial. Ello tiene una implicacion clave:
otorga una cierta libertad para reclamar o no su cumplimiento. Libertad esta que se
halla limitada enormemente por la posicion de inferioridad propia de cualquier
persona trabajadora en el marco de una relacion laboral, a lo que debe sumarse el

correspondiente riesgo de sufrir represalias por el ejercicio del derecho "’

Las declaraciones que reconocen este derecho carecen de contenido si no van
acompaifiadas con obligaciones para aquellos con autoridad en las relaciones laborales.
Por lo tanto, es necesario regular las lagunas existentes en lo relativo al contenido, los

limites y las garantias de este derecho.

Por otro lado, la configuracion legal del derecho a desconectarse digitalmente
conduce a un necesario desarrollo a través de la negociacion colectiva o la formulacion
de politicas internas empresariales. De hecho, es razonable afirmar que la eficacia de

este derecho esté intrinsecamente ligada a los convenios colectivos'", en tanto el marco

""Torres Garcia, B. (2020). Op. cit.
1%pérez Campos, A. 1. (2021). Op. cit.
'®Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.
"Gutiérrez Colominas, D. (2020). Op. cit.
"Serrano Argiieso, M. (2019). Op. cit.
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garantista de la seguridad y salud de las personas trabajadoras “no debe quedar a
merced de la decision unilateral de la empresa”'?. Sin embargo, dada la importancia
que se le otorga a la negociacidén colectiva en este asunto, resulta incongruente que el
derecho a la desconexion digital no sea parte del contenido minimo obligatorio de los
convenios colectivos, pues no hace mas que enfatizar la desproteccion en el que se
encuentran las personas trabajadoras en los supuestos en los que este derecho no se
autorregula colectivamente - o no se regula de manera efectiva, estableciendo

excepciones y sin observarse sanciones -.

De igual manera, con respecto a las politicas internas empresariales, cuya
elaboracion es la tnica obligacion impuesta a las empresas en esta cuestion, “nada
impide que el empleador se aparte de ellas, dada la falta de sanciones previstas por el
legislador, y, por lo tanto, pudiendo desvirtuarse el diseiio de la configuracion del
ejercicio de este derecho al ser el empleador uno de los sujetos implicados . Asi, la
elaboracion y aplicacion de la politica interna, pierde su efectividad si su contenido y

realizacion quedan a merced de la voluntad unilateral del empleador.

Los pronunciamientos judiciales han sido los que han modulado este derecho,
estableciendo limites a las comunicaciones empresariales y la conectividad permanente
de los empleados, estableciendo el consentimiento de la persona trabajadora como clave
de bdoveda para la utilizacion de medios de comunicacion personales en las relaciones
laborales. Ademads, se observa que en el trabajo a distancia y, cuando se goza de una
flexibilidad horaria caracteristica de esta modalidad de trabajo, se hace especialmente
complicado distinguir cudndo la conexion se considera hora extra, cuando se trata de
mera disponibilidad o cuando se estd vulnerando el derecho a desconectarse
digitalmente. En cualquier caso, el hecho de trabajar a distancia no debe ser excusa para
que las empresas justifiquen la disponibilidad permanente, la falta de remuneracién del
tiempo de trabajo efectivo fuera del horario de trabajo o el envio de comunicaciones en

tiempo de descanso.

En conclusion, la regulacion del derecho a la desconexion digital no resulta
efectiva, particularmente en el caso de los trabajadores que trabajan a distancia y desde

sus propios domicilios a través de herramientas digitales'"*. En este sentido, considero

'"2Taléns Visconti, E. E. (2019). Op cit.
"BGutiérrez Colominas, D. (2020). Op. cit.
4Pérez Campos, A. L. (2021). Op. cit.
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que para garantizar el derecho a la desconexion digital en el trabajo a distancia se
deberian de tener en cuenta dos extremos. Por un lado, deberia de ampliarse la
configuracion legal de este derecho. Es decir, resulta necesario recoger un contenido
minimo y establecer sanciones al respecto. Ademads, este derecho deberia de formar
parte de los convenios colectivos como contenido minimo obligatorio. Por otro lado, es
esencial que el cumplimiento de este derecho se convierta en una obligacion
empresarial, ya que, el modo en el que estd configurado actualmente, la responsabilidad

recae en la autonomia de la voluntad de la persona trabajadora.
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