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I. MEMORIA
1. RESUMEN Y ABSTRACT

El presente Trabajo Fin de Grado versa sobre el reconocimiento y regulacién del

derecho de los trabajadores a la desconexion digital.

Tras una breve introduccién dirigida a contextualizar la cuestion, se ofrece la
definicién del citado derecho y la debida referencia a su origen y antecedentes. La
exposicion continda con un repaso a la legislacion vigente, procedente de la Ley Organica

de Proteccidn de Datos, asi como a su recepcion en el Estatuto de los Trabajadores.

En la medida en que la ley remite el desarrollo del derecho a la negociacién
colectiva y a las politicas internas de las empresas, el analisis se detiene, sin 4nimo
exhaustivo, en algunas muestras que permiten apreciar como el mandato se esta llevando

a efecto.

El trabajo concluye con un analisis especifico de la relacion entre salud laboral y
desconexién (con especial mencion al tecnoestrés), una reflexion sobre el régimen
sancionador y un apunte especifico relativo al teletrabajo, cuyo marco juridico se ha visto
reformado en 2020 para, entre otros motivos, responder al incremento de esta modalidad

de trabajo a raiz de la pandemia sanitaria declarada.

Como colofon, se aportan unas breves conclusiones y el listado de las fuentes

consultadas, debidamente clasificadas segun su origen.

Palabras clave: nuevas tecnologias, desconexion digital, tiempo de trabajo,

intimidad, salud laboral, tecnoestrés, teletrabajo.

This final degree project is about the recognition and regulation of the workers'

right to digital disconnection.

After a brief introduction aimed at contextualizing the issue, the definition of the
aforementioned right and a review of its origin and antecedents are offered. The
exhibition continues with a review of current legislation, from the Organic Law on Data

Protection, as well as its reception in the Workers' Statute.



The law refers the development of the right to collective bargaining and the
internal policies of the companies. For this reason, the analysis stops at some samples

that, without being exhaustive, allow us to appreciate how the mandate is being fulfilled.

The work concludes with a specific analysis of the relationship between
occupational health and disconnection (with special mention of techno-stress), a
reflection on the sanctioning regime and a specific note on telework, whose legal
framework has been reformed in 2020 for, among others reasons, respond to the increase

in this type of teleworking as a result of the declared health pandemic.

As a culmination, a few brief conclusions and a list of consulted sources are

provided, duly classified according to their origin.

Keywords: new technologies, digital disconnect, working time, privacy,

occupational health, techno-stress, telecommuting.
2. OBJETIVOS

La investigacion que se presenta como Trabajo Fin de Grado pretende mostrar el
régimen juridico aplicable al derecho de los trabajadores a la desconexion digital, uno de
los exponentes de los conocidos como derechos digitales, de méaxima actualidad tras la
aprobacién de la Ley de Proteccion de Datos en 2018 y, todavia mas, con el auge del

trabajo a distancia a raiz de la pandemia por COVID declarada en marzo de 2020.

Se trata de un objetivo relevante, por lo que, acometido con rigor y sistematicidad,
el empefio estara justificado, al permitir ofrecer una vision global de la respuesta juridico-
laboral otorgada a una materia cuya importancia, lejos de decaer, parece estar en franco
aumento. A tal fin, se partira del contexto factico vigente para desgranar las respuestas
normativas ofrecidas, reflejando su contenido y reflexionando sobre el mismo para dar
cuenta de sus virtudes, defectos, contradicciones, lagunas o imprecisiones, todo ello

acompanado de algunas propuestas de mejora proporcionadas por la doctrina.

De esta forma, el esfuerzo desplegado asume la intencion de sumarse al de otros
muchos (algunos de ellos recogidos en el elenco bibliografico) que no limitan sus
objetivos a la mera descripcion de la norma, sino que también valoran la adecuacion o no
de sus respuestas, los efectos practicos de su aplicacion o las posibilidades de mejora a la

luz de los valores y principios que pretende defender.



Son ya muchos los autores que han analizado el derecho a la desconexion digital,
cuya aparente novedad es parcialmente contradicha por su innegable conexion con la
regulacién del tiempo de trabajo (jornada y descansos), contenido estrella del Derecho
del Trabajo desde sus origenes. Confluyen en el objeto de analisis tradicion y modernidad,
consecuencia de los efectos de las nuevas tecnologias en la prestacion de trabajo, en un
proceso que se ha repetido en varias ocasiones tras la Primera Revolucién Industrial. Asi
las cosas, no puede causar sorpresa que, si las primeras demandas del movimiento obrero
versaron sobre la limitacion de la jornada, las reivindicaciones sociales asociadas a la
actual Industria 4.0 también incorporen, aunque actualizadas, exigencias en la misma

linea.

En este contexto, y consciente de la impronta social y econémica de las cuestiones

a tratar, los objetivos especificos de la investigacion pueden cifrarse en los siguientes:

1. Poner de manifiesto como la Cuarta Revolucion Industrial, y su incidencia en
los sistemas de organizacion del trabajo, vuelve a poner de actualidad cuestiones tan

tradicionales como las relativas al horario, la jornada o los descansos de los trabajadores.

2. Definir la desconexion digital como elemento esencial del derecho al descanso
y a la proteccién de la salud, para, posteriormente, revisar los pasos seguidos en el proceso
de reconocimiento de un derecho especifico de los trabajadores a permanecer

desconectados de la empresa fuera de la jornada de trabajo.

3. Describir la situacién legal en el momento actual, dejando constancia de la
regulacién incorporada tanto a la Ley de Proteccidén de Datos como al Estatuto de los

Trabajadores e incorporando la necesaria vision critica en el analisis.

4. Localizar y revisar algunos ejemplos proporcionados por la negociacién
colectiva y la autonomia empresarial (en forma de protocolos o politicas internas) para
valorar como esté siendo llevado a efecto el desarrollo del derecho a la desconexién

digital reconocido por el legislador.

5. Hacer patentes las conexiones entre salud laboral y desconexion digital,
mostrando los efectos negativos derivados de la posibilidad de una permanente conexion

del trabajador a la empresa y efectuando un analisis singular del tecnoestrés.



6. Mostrar el régimen sancionador aplicable ante el incumplimiento empresarial
del presunto deber de abstencion que se le impone, poniendo de manifiesto las

dificultades que se plantean.

7. Atender a la singularidad del teletrabajo ante el derecho a la desconexion,
repasando brevemente la regulacion incorporada al Real Decreto-Ley 28/2020, de 20 de

septiembre.
3. METODOLOGIA

Las etapas a continuacion descritas muestran la metodologia seguida para afrontar

la realizacion del presente Trabajo Fin de Grado:

1° El punto de partida para la elaboracion del trabajo vino dado por la ardua tarea
de seleccionar un tema u objeto de investigacién. Planteadas varias alternativas a la tutora,
esta proporciond orientacion sobre cuales podrian tener entidad suficiente como para
justificar su andlisis. Esta informacion permitié decantar la balanza hacia el estudio del

derecho a la desconexion digital.

Informada la tutora de la decision, le dio el visto bueno para comenzar a trabajar
en la materia y realizd las oportunas indicaciones sobre como comenzar la tarea de

obtencién de informacion.

2° La siguiente fase del trabajo consistid en recopilar la maxima informacién
posible sobre el tema elegido. Para ello se ha consultado la web de Biblioteca de la
Universidad de Ledn, asi como diversos portales bibliograficos. Ademas, la tutora
proporciond documentacion adicional, orientando sobre libros y revistas de necesaria

consulta y proporcionando monografias recientemente publicadas en la materia.

En esta fase se ha constatado que, pese a que es un tema de total actualidad, la
informacioén encontrada es abundante, pues numerosos y destacados autores han
investigado al respecto en los dltimos afios. No obstante, continGa siendo un camino
abierto a nuevas investigaciones, pues, por un lado, la regulacion del derecho de los
trabajadores a la desconexion dista de ser perfecta, y, por otro, su desarrollo practico

todavia resulta incipiente.

3° Después de haber recopilado la informacion necesaria, su posterior lectura y

comprension permitié confirmar el enfoque que se daria al trabajo, optando por un



andlisis centrado en la norma y su interpretacion doctrinal, lo que justifica la practica
ausencia de sentencias en el elenco de fuentes consultadas, reducidas a sendos
pronunciamientos pioneros, previos a la regulacion legal, que sirven para ilustrar los
pasos habidos antes de la intervencion del legislador. El trabajo combina el planteamiento
descriptivo con el critico para ofrecer una vision somera y general que permita al lector

hacerse una imagen global del objeto de anélisis.

4° La siguiente tarea fue, primero, la de explicitar los objetivos perseguidos vy,
segundo, elaborar un indice provisional para centrar el tema, sin perjuicio de posteriores
cambios justificados por los avances en la elaboracion del trabajo. Tras las oportunas
correcciones y recomendaciones de la tutora, comenzé el proceso de redaccion del
documento, siguiendo las pautas marcadas por el citado indice, que sirvid de guia para

afrontar la introduccion de la materia y, posteriormente, el grueso del trabajo.

5° Realizado el primer borrador, la siguiente labor consistio en repasar el conjunto
del trabajo de forma personal, incorporar unas conclusiones (reflexion final y personal
que recoge las cuestiones de mayor trascendencia) debidamente acordes con los objetivos

planteados y, posteriormente, remitirlo a la tutora una primera correccion.

6° Una vez realizada esta correccion por parte de la tutora y siguiendo las
recomendaciones de la misma se subsanaron los fallos y se completaron los apartados que

no habian quedado lo suficientemente desarrollados o, incluso, habian sido omitidos.

7° Por Ultimo, se procedid a realizar un repaso final afiadiendo el resumen (en
inglés y en castellano) y poniendo de manifiesto la metodologia seguida. Asimismo, en
esta fase se dio al trabajo la forma exigida por las normas para la realizacién del Trabajo

Fin de Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos.



Il. EL DERECHO DE LOS TRABAJADORES A LA DESCONEXION DIGITAL
1. INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias han influido directamente en las formas de organizacion
productiva y en el trabajo asalariado. Asi ha sido a lo largo de la historia, sefialadamente
tras la Primera Revolucion Industrial, a la que han seguido otras hasta llegar a la que
actualmente estd en curso, calificada por el Parlamento Europeo como Tercera
Revolucion Industrial, si bien los economistas, y expertos de otras disciplinas, ya hablan,
de hecho, de la Cuarta?, debido al desarrollo digital de los Gltimos afios (Schwab, 2016,
p. 20). Sea como fuere, no cabe duda de que los avances tecnoldgicos mas recientes han
cambiado de manera radical la forma de vivir y, por ende, la de trabajar (Rifkin, 2011, p.
15).

En efecto, una vez implantadas de forma masiva, tanto en la esfera personal como
en la esfera laboral, las denominadas tecnologias de la comunicacion y de la informacion,
se ha producido un incremento exponencial en la digitalizacion de las relaciones humanas.
Por cuanto al ambito productivo se refiere, no cabe duda de que las nuevas tecnologias y
sistemas informaticos han copado los sistemas de organizacion empresarial y los
mecanismos de control (Aguilera Izquierdo y Cristobal Roncero, 2017, p. 334), lo que,
unido al imparable auge de la automatizacion, ha redefinido el escenario en que se

desarrolla el trabajo.

Debido al rapido avance de estas tecnologias, el legislador no ha podido cumplir
con su labor a la misma velocidad, de ahi que ciertos &ambitos apenas hayan sido regulados
y otros cuenten con un marco normativo todavia incipiente, como también lo es la

intervencion de los tribunales en relacion con algunas de las cuestiones que se plantean.

En cualquier caso, el Derecho del Trabajo debe de reaccionar para dar una
respuesta y mantener los necesarios niveles de proteccion que requiere el Estado social y
democratico de derecho que promulga la Constitucion espafiola de 1978. A tal fin,

procede destacar la enorme importancia no solo de la nueva regulacion estatal, sino

1 Véase la Declaracion por Escrito del Parlamento Europeo de 12 de febrero de 2007, por la que se declara
la Tercera Revolucidn Industrial en Europa. Publicada en el Diario Oficial de la Union Europea, 0016/2007.
Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP/INONSGML+WDECL+P6-DCL-2007-0016+0+DOC+PDF+V0//ES&language=ES (consultado en
octubre de 2020).
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también de la negociacion colectiva como instrumento para colmar lagunas indeseadas,
asi como de los procedimientos y protocolos internos de las empresas (Capeéns
Amenedo, 2020, p. 23).

2. EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

Este nuevo contexto laboral, profundamente digitalizado, en la medida en que
permite flexibilizar y redefinir los conceptos “tiempo” y “lugar” de trabajo, puede
provocar tanto una sobrecarga cognitiva y emocional, como una confusion entre las

esferas profesional y personal (Cialti, 2017, p. 165), entre otros efectos perversos.

Estas perniciosas consecuencias, sobre las que se volvera mas adelante, han
movido a los legisladores a plantear la necesidad de regular el derecho de los trabajadores
a la desconexion digital, intimamente relacionado con la jornada de trabajo, elemento que
“forma parte del corazon mismo” de la relacion laboral, “por lo que su regulacion resulta
clave para lograr un justo equilibrio entre la pluralidad de derechos en intereses en juego”,
tales como la salud, la productividad, la conciliacion de la vida laboral y familiar o el
reparto del empleo (Molina Navarrete, 2017, p. 255).

2.1. ¢ Qué es el derecho a la desconexién digital?

El derecho a la desconexidn digital en el ambito laboral es, en esencia, el derecho
reconocido a los trabajadores para limitar el uso y el acceso a las tecnologias de la
comunicacion, garantizando asi el tiempo de descanso necesario y las vacaciones. Se trata
del derecho que tienen todas las personas trabajadoras a lo que se ha denominado como
“el descanso digital”, entendiendo por el mismo la liberacion del deber de responder
Ilamadas, contestar a mensajes 0 e-mails u otras actividades telematicas o en plataformas

digitales fuera del horario laboral.

En definitiva, el “droit 4 la déconnexion” (denominacion francesa pionera en
Europa) es la concesidn al trabajador de la potestad de decidir su disponibilidad conectiva,
esto es, el conectarse 0 no a los dispositivos digitales, reconocida al objeto de
salvaguardar su intimidad, también fuera del horario laboral (Aleméan Paez, 2017, p. 21).

En suma, el derecho a la desconexion digital emana del derecho a la intimidad
personal y familiar que tiene toda persona y que en Espafia se ha consagrado en el articulo

18 de la Constitucion. Este derecho a la intimidad se veria conculcado, lesionado y



vulnerado debido a un abuso de las herramientas tecnoldgicas que, fuera de horario
laboral, ocasionan fatiga informatica al trabajador, dando lugar, incluso, al sindrome del

trabajador quemado.

El derecho a la desconexidn digital debe preservarse incluso cuando la prestacién
laboral se lleva a cabo total o parcialmente a distancia. De hecho, tal y como se expondra
posteriormente, en los casos de teletrabajo, debido a la forma en que se desarrolla la
prestacion laboral, es mas frecuente que se produzca una transgresion del mismo, motivo
por el cual es especialmente importante garantizar la proteccion de los trabajadores frente

a estas actuaciones.

Con el reconocimiento del derecho a la desconexion digital y la implementacion
de medidas para su garantia, no solo se potencia la conciliacion de la actividad laboral y
la vida personal y familiar del trabajador, sino que se esta velando por el cumplimiento
de sus derechos digitales, como indica la legislacion vigente.

2.2. Los origenes del derecho a la desconexion digital: el caso de Francia

Este derecho a la desconexion comenzé a ser reconocido por grandes
multinacionales (Volkswagen, Orange, Mercedes Benz...) a sus trabajadores, a través de
su normativa de régimen interno. Tras ello, el primer Estado de la Unién Europea que lo
incorpor6 a su ordenamiento juridico fue Francia, a través de la Loi Travail (también
conocida como Loi ElI Khomri, por la ministra francesa que la impulso), a través de la
cual se modificaron diversos aspectos del Codigo de Trabajo?.

La reforma, que entro en vigor el 1 de enero de 2017, impulsaba la modernizacion
del dialogo social y reconocia por primera vez el “droit a la déconexion” o derecho del
trabajador a desconectar digitalmente fuera de su horario laboral. Es decir, reconocia su
derecho a no acceder a ningun medio o tecnologia de la comunicacion fuera de su jornada

de trabajo (Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina, 2016, p. 5).

El derecho a la desconexion en la ley francesa se incorporo al articulo L. 2242-8-
7° del Cddigo de Trabajo, que, lejos de proporcionar un régimen juridico detallado, se

limit6 a delegar la regulacion de aquel en la negociacion colectiva y en las disposiciones

2 Véase Loi 2016-1088, de 8 de agosto de 2016, publicada en el Journal Officiel (JORN) n° 0184, de 9 de
agosto de 2016. Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000032983213/
(consultada en octubre de 2020).
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internas de la empresa, en los términos siguientes: la negociacion colectiva incluira “las
modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexién y la
puesta en marcha por parte de 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. En defecto de acuerdo, el empleador,
previa audiencia del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados de personal,
elaborara una politica de actuacion al respecto. Esta politica definird 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”.

Esto es, el legislador francés ordenaba a cada empresa la articulacion de una
politica de actuacion interna para acotar el ejercicio del derecho (Cialti, 2017, pp.173),
decision legislativa que ocasiond cierta controversia, ya que la ley, pese a imponer su
aplicacion en empresas con mas de cincuenta trabajadores, no definio el contenido del
propio derecho, ni estipulé un ambito subjetivo de aplicacion (Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, 2017, p. 192).

En efecto, el resultado final es una regulacién timida y de minimos (L6pez de la
Fuente, 2020, p. 125) que deja el derecho en la indefinicion, correspondiendo a la
negociacion colectiva asumir la materia o, en defecto a convenio, a la voluntad unilateral
del empresario. Por tal motivo, el derecho a la desconexion ha sido considerado por la
doctrina francesa como vacio, al carecer de una delimitacion de sus contenidos y faltar la
imposicion de garantias (medidas concretas y/o sanciones por incumplimiento),
obligando a acudir a las genéricas previsiones sobre tiempo de trabajo o prevencién de
riesgos laborales (Moreno Vida, 2019, pp. 175-176). Asi las cosas, la doctrina ha llegado
a hablar de auténtico “brindis al sol”, al “establecer un derecho practicamente vacio de

contenido” (Altés Tarrega y Yagiie Blanco, 2020, p. 63).
2.3. Antecedentes recientes en Espafia

La regulacion del derecho a la desconexidén en Espafia viene precedida de
resefiables movimientos previos, tanto a nivel legislativo (con algunas proposiciones no
de ley), como judicial (con varios pronunciamientos paradigmaticos), capaces de mostrar
como la cuestion era objeto de debate juridico antes de contar con un marco normativo

especifico.
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2.3.1. Las proposiciones no de ley de 2107

Tanto en el pais galo como en Espafia, el reconocimiento del derecho a la
desconexion digital fue precedido de proposiciones no de ley que reclamaban, desde
algun tiempo atras, su inclusion en la legislacion. En ambos, se apelaba al sindrome del
trabajador quemado o la cronificacion del estrés laboral que causaba la continua
interaccion del mismo con las diversas plataformas y medios digitales del &mbito laboral,
lo que hacia que el trabajador, pese a abandonar la oficina, no llegase nunca a desconectar.

En el caso espariol, se registraron diversas proposiciones no de ley en el Congreso
de los Diputados que reclamaban al Gobierno la imperiosa necesidad de regular el
derecho a la desconexion digital. Asi, el grupo parlamentario de Unidos Podemos
planteaba la posibilidad de articular un plan de uso de las tecnologias de la comunicacion
para evitar que los trabajadores estuviesen obligados a conectarse fuera de la jornada
laboral y, para apoyar este plan, proponia la realizacion de estudios sobre el estrés laboral

de los trabajadores por parte del Instituto Nacional de Estadistica®.

Por su parte, el grupo socialista, a través de su proposicion, solicitaba al Gobierno
la regulacién de este derecho mediante la implementacion de nuevas medidas que
formaban parte de una reforma del mercado laboral, en aras de garantizar la privacidad y
la intimidad de los trabajadores, las cuales podian verse conculcadas por el uso de las

nuevas tecnologias en el trabajo (Palacios, 2017)%.

Estas proposiciones no de ley, en realidad, se enmarcaban dentro del debate
relativo a los efectos emanados del Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo

y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en

3 Véase la Proposicion no de Ley de Unidos Podemos- En Com( Podem- En Marea, sobre el derecho a la
desconexidn laboral fuera del horario de trabajo. Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, de 22 de marzo de 2017, pp. 52-54. Disponible en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-127.PDF  (consultado en
octubre de 2020).

4 Véase la Proposicion no de Ley del Partido Socialista, sobre la reforma de la ley de trabajo para la
proteccion de los derechos a la intimidad personal y a la privacidad. Publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 27 de marzo de 2017. Disponible en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-519.PDF  (consultado en
octubre de 2020).
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lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de esos datos

(Reglamento general de proteccion de datos)®.

La aplicacion en Espafia del mencionado Reglamento condujo a la aprobacién de
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccidn de datos personales y garantia
de los derechos digitales (en lo sucesivo, LOPDGDD), cuyo contenido incluye por
primera vez en Espafia un reconocimiento expreso del derecho de los trabajadores a la

desconexion digital®.
2.3.2. Dos sentencias paradigmaticas

Sin perjuicio de otros pronunciamientos relevantes dictados antes de que
legislacion espafiola reconociera expresamente la desconexion digital, la exposicion

siguiente se centrara en sendas sentencias que Unicamente pretenden servir de muestra.

La primera es la sentencia de la Sala de lo Social, del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, de 23 de mayo de 2013, en la que se hace patente el estrecho vinculo entre
el derecho de desconexion y la salud laboral. Esta sentencia versa sobre la resolucion de
una controversia juridica que se suscita entre la empresa suiza Schindler y el

Departamento de empresa y ocupacion general de servicios territoriales.

El conflicto surge por la adopcién de medidas de vigilancia y control por parte de
la empleadora a sus trabajadores, derivada de la instalacion de acelerémetros en los
dispositivos mdviles de los mismos. Estos aparatos permitian convertir ciertas
situaciones, como la ausencia de movimiento durante cierto periodo de tiempo, en sefiales
acusticas, revelando de esta manera que el trabajador estaba parado, lo que segun la

empresa podia significar que habia sufrido un accidente. Ademas, el aparato en cuestién

5Véase el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del consejo de 27 de abril de 20186, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de esos datos y por el que se deroga la directiva 95/46/C e (Reglamento general de proteccion
de datos). Publicado en el Diario Oficial de la Union Europea L 119/1 de 4 de abril de 2016. Disponible
en: https://www.boe.es/doue/2016/119/L.00001-00088.pdf (consultado en octubre de 2020).

® Véase la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales, publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 294, el 6 de diciembre de 2018.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-16673 (consultado en octubre de
2020).

" Véase Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 23 de mayo de
2013 (Recurso 6212/2012). Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/ AN/openDocument/c926d24e371df659/20130627  (consultado en
noviembre de 2020).
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emitia una sefial de emergencia al centro de control permanente de la empresa, la cual
podia determinar qué tipo de dispositivo se habia activado y donde se encontraba, debido

a la instalacion de un GPS en el mismo.

El Tribunal Superior de Justicia indica que los trabajadores pueden ser obligados
a portar el acelerémetro ya que este solo delimita si hay una ausencia de movimiento total
del dispositivo, no pudiendo proporcionar ningun otro tipo de informacion. El dispositivo
por si mismo no quebranta el derecho a la intimidad del trabajador, indica la resolucién
judicial, en tanto ni muestra su ubicacion, ni determina qué tipo de actividad esta

realizando.

Sin embargo, esta situacion no deberia de extenderse mas alla de su jornada
laboral, como de hecho sucede en el caso enjuiciado. Ello es debido a que los trabajadores
llevan el acelerémetro al domicilio familiar para cargarlo en sus casas, no pudiendo
desconectarlo, pues tal operacion requiere del uso de una aplicacién que ellos mismos

desconocen.

En consecuencia, esta situacion in vigilando continta en su domicilio familiar, lo
que hace que se genere un contexto de riesgo psicosocial por estrés y se vulnere
frontalmente la intimidad personal y familiar del trabajador, en la medida en que los
empleados deben de velar porque se cargue adecuadamente mientras se encuentran fuera
del trabajo, en su respectivo domicilio. Esto supone una intromision en su vida privada,
ya que la empresa crea en el trabajador la responsabilidad de estar pendiente del buen
funcionamiento del mencionado dispositivo, resultando practicamente imposible por

parte de la empresa justificarlo en causas tecnolégicas (Purcalla Bonilla, 2019, p. 17).

El segundo pronunciamiento que procede destacar es la sentencia de la Audiencia
Nacional de 17 de julio de 19978, cuya fecha da sobrada muestra de su caracter pionero
(Purcalla Bonilla, 2019, p. 18), pues reconocié el derecho del trabajador a desconectar, a
no atender llamadas, fuera de su horario de trabajo, imponiéndolo como limite al poder
de direccion empresarial veinte afios antes de que el ordenamiento juridico reconociera

expresamente el derecho a la desconexion digital.

8 Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de 17 de julio de 1997 (Procedimiento
120/1997, Sentencia 94/1997). Disponible en https://insignis-aranzadidigital-
es.unileon.idm.oclc.org/maf/app/search/navigate?fullResult=true&redirect=false&rpp=50&snippets=true

&srguid=i0ad82d9b00000175e0bb2bc92hf895e7 (consultado en noviembre de 2020).
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En el caso, la Audiencia Nacional conoce de un supuesto en el que la empleadora
habia dado instruccion a los empleados de atender al teléfono movil de la empresa, incluso
después de que hubiese finalizado su jornada laboral. En relacion con estos hechos, la
sentencia estim6 que los derechos de los empleados se verian lesionados cuando se
obligase a los mismos a “mantener una conexion ininterrumpida y en todo momento de
los teléfonos moviles de la empresa y de todos sus clientes. Se sobrepasan las facultades
normales y regulares de la empresa, en los términos previstos por el articulo 20 del
Estatuto de los Trabajadores, si se obliga a los empleados a desarrollar su actividad
profesional o a estar pendientes de recibir comunicaciones en todo momento, incluso en
las horas no coincidentes con la jornada de trabajo asignada a cada uno de ellos, pues a
ese resultado se llegaria si se vieran forzados a mantener una atencion constante a sus

teléfonos moviles en todo momento”.

En consecuencia, el drgano judicial declara esta instruccion nula de pleno derecho,
invalidandola por completo, ya que la empresa se esta excediendo en sus facultades y, a
su vez, se estad vulnerando el derecho a la intimidad personal y familiar de los trabajadores,

haciéndoles cumplir con ciertos deberes incluso fuera de su trabajo.

2.4. La plasmacion legal del derecho a la desconexion digital: el articulo 88 de la Ley

Organica de Proteccién de Datos

En el ordenamiento juridico espafiol, el derecho a la desconexion digital esta
regulado hoy por el articulo 88 de la citada LOPDGDD. Esta ubicacion pone el acento en
el hecho de que el control o direccién de la actividad laboral por el empleador, llevado a
cabo a través del uso de datos personales, “constituye, en puridad, un tratamiento de estos
datos” (Moreno Vida, 2019, p. 173). Con todo, algunos autores consideran que el lugar
adecuado habria sido la regulacion general del tiempo de trabajo, principal elemento
afectado, destacando que, pese a su reciente reconocimiento expreso, su existencia
vinculada al derecho al descanso o a la salud laboral es tan antigua como el Derecho del

Trabajo mismo.

El derecho a la desconexion es, conforme ya se avanz0, una manifestacion
concreta del derecho a la intimidad reconocido en el articulo 18 de la Constitucion, pero
también constituye expresion del derecho a la integridad fisica y psiquica en el trabajo,
que no es sino una extension del propio derecho reconocido en el articulo 15 de la Carta

Magna, pero en el ambito laboral. En definitiva, la desconexién digital es la consecuencia
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directa necesaria de la proteccion de estos derechos fundamentales; por consiguiente, la
relacion entre aquel y estos serd determinante en el ejercicio de este derecho y su
desarrollo a través de la negociacién colectiva o de la politica interna que debera de

implementar el empresario (Serrano Olivares, 2018, p. 226).

Descendiendo a la concreta prevision legal, el tenor del mentado articulo 88
establece expresamente, en primer lugar, que “los trabajadores y los empleados publicos
tendrén 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”. Se extiende la operatividad
del derecho a descansos, permisos y vacaciones, vinculandolo con el tiempo de
inactividad y con la intimidad, lo que permite llegar a la conclusion de que no se incluye
solo el derecho del trabajador a no responder a las comunicaciones de la empresa 0 a no
contactar con clientes o terceros vinculados al trabajo, sino también el derecho a no ser
contactado por parte de la empresa o, en otras palabras, a no “ser molestado” por esta; es
decir, tacitamente incluye un imprescindible “deber empresarial de abstencion” (Igartua

Mird, 2019, p. 66).

El precepto reconoce el derecho tanto a trabajadores como a funcionarios,
incorporando posteriormente, en su apartado tercero, sendas previsiones especificas
dirigidas a dos grupos concretos de empleados: de un lado, se indica que la politica interna
de la empresa en la materia (sobre la que se volverd mas adelante), dirigida a todos la
plantilla, también incluye a cuantos ocupen puestos directivos; de otro, se manifiesta
expresamente que, en el marco de dicha politica, “en particular, se preservara el derecho
a la desconexién 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” (articulo 88.3 LOPDGDD).

En segunda instancia, el precepto delega la regulacion de este derecho a la
negociacion colectiva y a los pactos, acuerdos y convenios suscritos entre la patronal y
representantes de los trabajadores. Asi, cuando senala que “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 colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la

empresa y los representantes de los trabajadores” (art. 88.2 LOPDGDD). Es decir, el
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legislador fija unas bases sobre las que los interlocutores sociales deberan de construir la
proteccion de este derecho, con los instrumentos que el ordenamiento juridico ha puesto
a su disposicion: la negociacion colectiva o los convenios de empresa y acuerdos entre

las partes.

En cualquier caso, y como se indica en el precepto, los instrumentos de proteccion
arbitrados para favorecer la conciliacion familiar y la desconexién digital deberan de
atender al tipo de relacion laboral entre el trabajador y la empresa, asi como a la naturaleza
de la misma; es decir, no se puede descontextualizar el tipo de prestacion que realiza el
trabajador y debe de tenerse en cuenta la naturaleza de la empresa, asi como el objeto de

la misma.

En tercer lugar, la LOPDGDD destaca el deber que recae sobre la empresa de
confeccionar una politica interna para asegurar el cumplimiento del derecho: “El
empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elaborard una
politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la
que 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

tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica™ (articulo 88.3 LOPDGDD).

De ello se deriva la poca claridad con la que el legislador ha recogido las
modalidades posibles para el ejercicio de este derecho, ya que el apartado segundo del
articulo hacia alusion a la inclusion de esta regulacion en el convenio colectivo o acuerdo
de empresa, mientras que posteriormente se encomienda esta labor a las politicas internas
de la empresa (Serrano Olivares, 2016, p. 227). Esta disfuncion ha conducido a parte de
la doctrina a afirmar que, si bien “el legislador ha reconocido el derecho, lo que
ciertamente constituye un paso fundamental”, la férmula o solucion adoptada en cuanto
al cauce para su desarrollo no puede valorarse como satisfactoria (Lépez de la Fuente,
2020, pég. 133).

Esta controversia y contradiccion normativa podria haberse resuelto (o al menos
clarificado) si el legislador espafiol, como lo hizo en su momento el francés, hubiese
modificado el Estatuto de los Trabajadores para imponer a las partes (patronal y
sindicatos) el deber de negociar el ejercicio del derecho a la desconexion digital. De

manera subsidiaria, se aplicaria el articulo expuesto, para aquellos casos en los que no se
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hubiese llegado a un acuerdo, quedando regulado en lo sucesivo por las politicas internas
de la empresa (Serrano Olivares, 2016, pp. 227-228).

La reforma que seria pertinente versaria sobre el Titulo Il del mentado Estatuto,
bajo la rubrica “de la negociacion colectiva”, Capitulo I, “disposiciones generales”,
Seccion 1°: “Naturaleza y efectos de los Convenios”. En esta seccion seria preciso incluir,
dentro del articulo 85, referido al contenido del convenio colectivo, el derecho a la
desconexion digital, como una materia que afecta de hecho a las condiciones del empleo
y que se encuentra dentro del ambito de las relaciones entre los trabajadores y el

empleador.

Sin embargo, la ley no impone el deber de negociar sobre esta materia, ni la
incluye como contenido minimo del convenio (Lopez de la Fuente, 2020, p. 132). La
Unica prevision incorporada al Estatuto de los Trabajadores es la contenida en su articulo
20 bis, donde se efectla una genérica mencién a los derechos digitales de los trabajadores
(desconexion digital e intimidad en el uso de dispositivos proporcionados por el
empleador y frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion) para
remitir a cuanto al respecto establece la legislacion vigente en materia de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales; a saber, la propia LOPDGDD.

2.5. Un nuevo articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajadores

Tal y como acaba de ser indicado, la LOPDGDD trajo consigo ciertas reformas
legislativas, como la inclusion de un nuevo articulo en el Estatuto de los Trabajadores: el
articulo 20 bis. Esta reforma es producto de la Disposicion Final Decimotercera del
mencionado cuerpo legal, que modifica el Estatuto de los Trabajadores para incluir en él
la necesaria referencia a la necesidad de proteger el derecho a la intimidad de los
trabajadores en el nuevo entorno digital.

A resultas de esta intervencion legislativa, el articulo 20 bis incorpora el tenor
siguiente: “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”.
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Asi pues, el articulo 20 bis recoge tres garantias fundamentales (Quilez Moreno,
2019, p. 3), laprimera de las cuales es el propio reconocimiento del derecho a la intimidad
del trabajador en el &mbito laboral. En segundo lugar, se especifica que esta garantia debe
de quedar avalada incluso en el uso y manejo de dispositivos que el empleador haya
facilitado al trabajador para el desarrollo de la prestacion laboral, asi como en el empleo
de mecanismos de videovigilancia o de geolocalizacion y en su derecho a la desconexion
digital respecto a los mismos. Por ultimo, el articulo se remite a lo dispuesto en la
LOPDPGDD, recogiendo de manera expresa su aplicacion incluso en el ambito laboral,

y el deber del empresario de cumplir con la misma.

En virtud de lo expuesto en este tercer punto, cobra una gran importancia el Titulo
X de la LOPDPGDD, donde se consagran las garantias de los derechos digitales,
incluyendo en los articulos 87 a 91 previsiones especificamente referidas al ambito
laboral y que en el articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajadores aparecen contempladas

sintéticamente, de forma conjunta y optando por la mera remision:

1. Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales. A este respecto, sefiala
el articulo 87.1 que “los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la
proteccion de su intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion
por su empleador”. Como limite al acceso empresarial a los contenidos derivados del uso
de medios digitales facilitados a los trabajadores, el apartado segundo lo restringe a una
Unica causa justificativa: “a los solos efectos de controlar el cumplimiento de las

obligaciones laborales o estatutarias y de garantizar la integridad de dichos dispositivos”.

El apartado tercero encomienda al empleador (dando la debida participacion a los
representantes del personal e informando a los trabajadores) “establecer criterios de
utilizacion de los dispositivos digitales respetando en todo caso los estandares minimos
de proteccidn de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos

constitucional y legalmente”.

En fin, y como colofon, la disposicion especifica que “el acceso por el empleador
al contenido de dispositivos digitales respecto de los que haya admitido su uso con fines
privados requerird que se especifiqguen de modo preciso los usos autorizados y se
establezcan garantias para preservar la intimidad de los trabajadores, tales como, en su
caso, la determinacion de los periodos en que los dispositivos podran utilizarse para fines

privados”.
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2. Derecho a la desconexion digital en el &mbito laboral, en los términos
expresados en el apartado precedente, donde se analizo el articulo 88.

3. Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de
grabacion de sonidos en el lugar de trabajo. Comienza el articulo 89 permitiendo a los
empleadores “tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de camaras o
videocdmaras para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los
empleados publicos” previstas en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (y
equivalente aplicable a la funcion publica), siempre y cuando “tales funciones se ejerzan
dentro de su marco legal y con los limites inherentes al mismo”. En cualquier caso,
“habran de informar con caracter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los
trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca de esta

medida”.

En el supuesto de que se haya captado la comisién flagrante de un acto ilicito por
los trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el deber de informar
cuando existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4, segln el cual
serd suficiente con la colocacion de un dispositivo informativo en lugar suficientemente
visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable
y la posibilidad de ejercitar los derechos que resulten pertinentes. En todo caso, el
responsable del tratamiento deberd mantener a disposicién de los afectados la

informacion a la que se refiere el Reglamento (UE) 2016/679.

Respecto a la utilizacion de sistemas para la grabacion de sonidos en el lugar de
trabajo, el apartado tercero sefiala que solo se admitira “cuando resulten relevantes los
riesgos para la seguridad de las instalaciones, bienes y personas derivados de la actividad
que se desarrolle en el centro de trabajo y siempre respetando el principio de
proporcionalidad, el de intervencion minima y las garantias previstas en los apartados

anteriores”.

Afade que la supresion de los sonidos conservados por estos sistemas de
grabacion se realizara atendiendo a lo dispuesto en el articulo 22.3; es decir, “en el plazo
maximo de un mes desde su captacion, salvo cuando hubieran de ser conservados para
acreditar la comisiéon de actos que atenten contra la integridad de personas, bienes o

instalaciones”, en cuyo caso “las imagenes deberan ser puestas a disposicion de la

20



autoridad competente en un plazo maximo de setenta y dos horas desde que se tuviera

conocimiento de la existencia de la grabacion”.

Sea como fuere, “en ningin caso se admitira la instalacion de sistemas de
grabacion de sonidos ni de videovigilancia en lugares destinados al descanso o
esparcimiento de los trabajadores o los empleados publicos, tales como vestuarios, aseos,

comedores y analogos” (articulo 89.2).

4. Derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion. A este
respecto, el articulo 90.1 reproduce el tenor del art. 89.1, pero en relacion con los citados
sistemas. De este modo, dispone que los empleadores pueden tratar los datos obtenidos a
través de tales mecanismos para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores
o los empleados publicos, siempre que estas “se ejerzan dentro de su marco legal y con

los limites inherentes al mismo”.

También en este caso se impone un deber de informar de forma expresa, clara e
inequivoca a los empleados y, en su caso, a sus representantes, sobre la existencia de tales
dispositivos, asi como del posible ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion,

limitacidn del tratamiento y supresion (articulo 90.2).

5. A todos ello se afiade una mencién expresa a los derechos digitales en la
negociacion colectiva, sefalando que “los convenios colectivos podran establecer
garantias adicionales de los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los
datos personales de los trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el ambito

laboral” (articulo 91).

3. PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA Y DE LAS POLITICAS
INTERNAS DE LAS EMPRESAS

Como se desprende del discurso precedente, el articulo 88 LOPDGDD establece
(aunque con no demasiada claridad) que las modalidades para el ejercicio del derecho a
la desconexién digital del trabajador podran establecerse a través de la negociacion

colectiva o mediante las politicas internas de las empresas.

Por tal motivo, procede detenerse, al menos brevemente, a analizar en qué

términos el mandato legal ha sido llevado a efecto.
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3.1. El derecho a la desconexidn digital en la negociacion colectiva

El derecho a la desconexion digital en el ordenamiento juridico, siguiendo el
ejemplo del modelo francés, depende en gran medida y esta condicionado a su desarrollo

por la negociacion colectiva (Serrano Argleso, 2019, p. 183).

Buena parte de la doctrina coincide en que el instrumento mas apropiado para
Ilevar a cabo la regulacion del ejercicio del derecho a la desconexidn digital es el convenio
colectivo, y preferentemente, no el sectorial, sino el de la propia empresa donde el
trabajador presta sus servicios (Taléns Visconti, 2016, p. 156). De hecho, algunos autores
apuntan a que el derecho a la desconexion digital, el teletrabajo y la proteccion de la
intimidad del trabajador a través de la proteccion de datos deben de ser los nuevos
emblemas de la negociacion colectiva en el panorama actual, en el vigente escenario de

revolucion tecnoldgica (Rodriguez Fernandez, 2018, p. 31).

Tal como se indicd, la regulacién convencional al respecto debe atender a la
naturaleza y objeto de la relacién laboral, asi como potenciar el derecho a la conciliacion
de vida laboral y familiar, pero también deberian incorporarse a la negociacion colectiva
ciertas cuestiones de gran trascendencia practica (Moreno Vida, 2019, pp. 182-183):

- El establecimiento explicito de la limitacion de los poderes del empresario una
vez finalizada la jornada de trabajo, recogiendo su deber de ‘“abstencion” y
determinando con claridad cuéles son los tiempos de inactividad o no trabajo
durante los cuales el trabajador no puede ser sancionado ni perjudicado en otro

modo por no contestar o por no realizar la actividad requerida.

- La negociacion de protocolos relativos al uso adecuado de los dispositivos

tecnologicos.

- El establecimiento de medidas de prevencion de los riesgos psicosociales
derivados del empleo de estos dispositivos, asi como acciones formativas en la

materia.

- La implementacién de medidas para una desconexion total y automatica, tales
como bloqueo del acceso a las herramientas digitales, deber de dejar en el lugar
de trabajo los dispositivos digitales o electronicos, redireccionamiento automatico

de los correos electronicos a otros trabajadores que se encuentren en su tiempo de
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trabajo efectivo, envio diferido de los correos que hayan sido emitidos fuera de la
jornada de trabajo, etc.

- La determinacion de los supuestos excepcionales o de urgencia en los que no se
producira la desconexion y el empresario podra requerir al trabajador para el
desempefio de alguna actividad, de modo puntual, fuera de su jornada. Debera
establecerse para tales casos la exigencia de consentimiento expreso del trabajador
y la retribucion correspondiente a tales actividades.

Con todo, la materia esta calando en la realidad negocial solo de forma tibia. Son
pocos los textos que aluden a la materia y muchos menos los que le otorgan una

regulacién suficientemente detallada.

Como referente a estos efectos debe citarse el Convenio Colectivo del Grupo
Axa®, que provocé al publicarse un “descomunal eco mediatico” (Molina Navarrete,
2017, p. 250), al ser precursor en el reconocimiento del derecho a la desconexion digital,
al establecer, dentro del apartado dedicado a la organizacion del trabajo y las nuevas
tecnologias, la necesidad de impulsar este derecho del trabajador, al concluir su jornada

de trabajo.

En concreto, su articulo 14 (“Derecho a la desconexion digital) se expresa en los
términos siguientes: “Los cambios tecnoldgicos producidos en las Gltimas décadas han
provocado modificaciones estructurales en el dambito de las relaciones laborales. Es
innegable que hoy en dia el fendmeno de la ‘interconectividad digital” esta incidiendo en
las formas de ejecucidn del trabajo mudando los escenarios de desenvolvimiento de las
ocupaciones laborales hacia entornos externos a las clasicas unidades productivas:

empresas, centros y puestos de trabajo.

En este contexto, el lugar de la prestacion laboral y el tiempo de trabajo, como
tipicos elementos configuradores del marco en el que se desempefia la actividad laboral,
estan diluyéndose en favor de una realidad mas compleja en la que impera la conectividad
permanente afectando, sin duda, al &mbito personal y familiar de los trabajadores y

trabajadoras.

® Véase el Convenio Colectivo del Grupo Axa, suscrito con fecha 18 de julio de 2017 y publicado en el
Boletin Oficial del Estado nim. 244, de 10 de octubre de 2017. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-11622 (consultado en octubre de 2020).
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Es por ello que las partes firmantes de este Convenio coinciden en la necesidad de
impulsar el derecho a la desconexién digital una vez finalizada la jornada laboral.
Consecuentemente, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA
reconoce el derecho de los trabajadores a no responder a los mails 0 mensajes

profesionales fuera de su horario de trabajo”.

Pese a su caracter pionero, justificado posiblemente en el hecho de que la empresa
es filial de un grupo franceés (Molina Navarrete, 2017, p. 253), este convenio colectivo es
el claro ejemplo de los problemas que se pueden encontrar a la hora de ejercer de manera
efectiva el derecho a la desconexion digital, pues en su articulado no existe ningln
precepto juridico exigible en relacion a este derecho, sino que mas bien se trata de una
declaracidn de intenciones por parte de la patronal. No se estipula de manera precisa qué
tipo de politicas aplicara la empresa para consumar este derecho o para protegerlo, sino
que simplemente se declara la voluntad de impulsarlo, dejando totalmente abierta la
delimitacién de posibles circunstancias excepcionales capaces de hacer decaer el derecho

de los trabajadores a desconectarse.

En cualquier caso, en la actualidad siguen siendo sumamente escasos los textos
que regulan el derecho a la desconexion, ya sea porque la naturaleza de la actividad
empresarial lo hace innecesario, ya porque los negociadores han optado por omitir incluir

en sus pactos disposiciones al respecto (Fernandez-Costales Muiiiz, 2020, p. 522).

Las contadas excepciones a este silencio, ademas, persisten en incorporar simples
declaraciones de intenciones. Asi, el convenio del grupo Maritima Davila, en relacion con
el teletrabajo, alude al fomento de la productividad, la atencion al cliente y los derechos
de conciliacion con respeto a “los derechos de los trabajadores y su derecho de

desconexion” (articulo 15).

Por su parte, el IX Acuerdo Marco del Grupo Repsol vincula el derecho a la
desconexion con la “adecuada gestion del principio de conciliacion de vida privada y vida

profesional”, encomendando a la Mesa de Igualdad analizar “en el seno de la empresa

10'véase el Convenio Colectivo del Grupo Maritima Davila, SA, suscrito con fecha 20 de julio de 2018 y
publicado en el Boletin Oficial del Estado nim. 246, de 11 de octubre de 2018. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-13897 (consultado en noviembre de 2020).
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esta materia” e identificar “posibles buenas practicas y recomendaciones acerca del uso

de herramientas digitales de comunicacién” (articulo 16.9).

En fin, el Convenio Colectivo de la empresa Vueling Airlines, recogiendo
medidas que formaban parte de sus politicas internas (Serrano Argiieso, 2019, p. 175),
asume el compromiso de la empresa de no dar “avisos durante los periodos de descansos
legales™ (articulo 19.7). Ademas, su disposicion adicional décima exime de la obligacion
de revisar el correo electrénico corporativo en vacaciones, dias libres y en situaciones de

permiso o enfermedad*?.
3.2. Protocolos y politicas internas de las empresas

La normativa vigente dispone que debera de ser el empresario, con la preceptiva
audiencia de los representantes de los trabajadores, el que deba de configurar una politica
interna para definir especificamente como se ejercerad en laempresa en cuestion el derecho
a la desconexion digital. Ademas, las medidas a adoptar deberdn de incluir planes de
formacion y de sensibilizacién de los trabajadores para fomentar un uso razonable de las
herramientas digitales, evitando asi la fatiga informatica o el sindrome del trabajador

guemado (lgartta Miro, 2019, p. 83).

En la practica, como ya se indicd en el apartado referente a los origenes del
derecho a la desconexién digital, grandes empresas como Mercedes 0 Volkswagen ya han

implantado entre sus politicas ciertas actuaciones para su proteccion.

En el caso de Mercedes Benz, con la finalidad de sensibilizar a su personal sobre
el uso razonable de las herramientas tecnoldgicas, se ha disefiado el programa Mail on
Holiday, al que pueden suscribirse sus empleados y que, de manera automatica,
redirecciona los correos enviados a trabajadores durante su periodo vacacional, a otros
que se encuentren trabajando en ese momento, protegiendo asi el derecho al descanso del
trabajador, evitando la fatiga informatica y fomentando una mejor conciliacion de la vida

laboral y familiar. Volkswagen, por su parte, desconecta sus servidores informaticos en

1 véase el 1X Acuerdo Marco del Grupo Repsol, suscrito con fecha 31 de octubre de 2017 y publicado en
el Boletin Oficial del Estado nim. 4, de 4 de enero de 2018. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-160 (consultado en noviembre de 2020).

12 y/éase el Convenio Colectivo de la empresa Vueling Airlines, suscrito con fecha de 5 de diciembre de

2016 y publicado en el Boletin Oficial del Estado nim. 80, de 4 de abril de 2017. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-3729 (consultado en noviembre de 2020).
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determinada franja horaria, coincidente con la salida del trabajo de sus empleados,
evitando asi que los mismos continten conectados digitalmente a la oficina (Taléns
Visconti, 2019, p. 156).

Junto a estas grandes empresas es preciso citar también a otras como Michelin,
que “desarrolld herramientas para enviar avisos a aquellos trabajadores que realizaran
mas de cinco conexiones laborales fuera de trabajo”, a fin de advertirles de la necesidad
de desconectar. También Orange, que llegé a un acuerdo con el personal para fijar
periodos de no uso de la mensajeria electronica. En fin, el Grupo Telefonica, que cuenta
con una amplia politica en relacion con los derechos digitales de los trabajadores, en
general, y del de desconexion, en particular (Fernandez-Costales Mufiiz, 2020, pp. 523-
524).

4. SALUD LABORAL Y DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

Al regular el tiempo de trabajo, la salud de los trabajadores es la primera magnitud
tomada en consideracion por el ordenamiento juridico-laboral. No puede ser de otra
forma, pues en la prestacion laboral del trabajador queda implicada su propia persona, en
tanto que inseparable de la fuerza de trabajo que aporta; en consecuencia, con la
regulacion de la jornada, el horario, los descansos... no se trata inicamente de proteger
la libertad del trabajador, garantizandole espacio temporal al margen de aquel en que debe
estar a disposicion del empleador, sino, sobre todo, de salvaguardar su salud (Moreno
Vida, 2019, p. 162).

El equilibrio entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso, en garantia de la
libertad y salud del trabajador, puede, sin duda, verse afectado por la irrupcién de las
actuales tecnologias de la informacion y la comunicacion, es particular por la constante

interconexion que permiten.

La Comision Europea, en su interpretacion sobre la Directiva 2003/88 del
Parlamento Europeo y del Consejo, apelaba a la necesidad de actualizar la regulacién de
la organizacion del trabajo teniendo en cuenta el escenario de digitalizacion y sus

conexiones con la salud laboral®3. En este documento, el érgano comunitario ya indicaba

13 véase la Comunicacion interpretativa sobre la Directiva 2003/88, del Parlamento Europeo y del Consgjo,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, publicada en el Diario Oficial de
la Unién Europea, el 24 de mayo de 2017, disponible en:
https://www.google.com/search?client=safari&rls=en&qg=comunicaci%C3%B3n+interpretativa+sobre+la
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que, si bien las nuevas tecnologias permitian que los trabajadores organizasen su tiempo
de manera mas flexible, también aumentaban los riesgos inherentes a la posibilidad de
una permanente conexion, lo que repercutiria de manera negativa en la salud de aquellos.
En consecuencia, la Comision apuntaba que era necesario garantizar unas nuevas
condiciones de trabajo adaptadas a este entorno cambiante, que fuesen saludables y que
incluyesen unos derechos laborales minimos para todos los trabajadores (Rodriguez
Rodriguez, 2019, p. 149).

Recogiendo idéntica voluntad, la Estrategia Europea de la Salud y Seguridad en
el Trabajo 2014/2020 también apel6 a la necesidad de afrontar estos nuevos riesgos
laborales que surgian de la digitalizacion y de la conexion que permitian las nuevas

tecnologias®.

Hoy dia ya nadie pone en duda que la digitalizacion del proceso productivo y las
nuevas tecnologia afectan a la salud laboral y deben de ser analizadas como nuevos
factores de riesgo psicosocial (a prevenir a través de cuanto dispone la Ley 31/1995, de 5
de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, y su normativa de desarrollo?®), a fin
de minimizar el impacto en la salud del trabajador que ocasionan los nuevos dispositivos
digitales utilizados para realizar su prestacion laboral o en el curso de su actividad

productiva por cuenta ajena.

Los dispositivos tecnoldgicos y digitales, asi como las nuevas tecnologias,
imponen al trabajador una plena disponibilidad de su tiempo en favor de la empresa, y el
estar sujeto a una permanente localizacion en algunos casos, lo cual es absolutamente
perjudicial para su salud (bajo la forma del conocido como “tecnoestrés™) e incluso para
su rendimiento. Esta nueva forma en que se manifiesta el estrés nace, ademas, en un

contexto idéneo, como es una vida sedentaria y con un descenso general en la actividad

+directiva+2003/88+del+Parlamento+Europeo+y+del+Consejo,+relativa+a+determinados+aspectos+de+
la+ordenaci%C3%B3n+del+tiempo+de+trabajo.&ie=UTF-8&0e=UTF-8 (consultado en octubre de 2020).

14 véase el Marco Estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo, 2014-2020. Disponible
en: https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=151&Ilangld=es (consultado en octubre de 2020).

15 Véase la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales. Publicada en el Boletin
Oficial del Estado ndm. 269, el 10 de noviembre de 1995. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292 (consultado en octubre de 2020).
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fisica, unidos a una atribucion de tareas un tanto ambiciosa y a la incertidumbre sobre su

realizacion por parte del empleador (Tascén Ldpez, 2018, p. 9).

El término “tecnoestrés”, que aparece “referido al estrés especifico derivado de la
introduccion y uso de nuevas tecnologias en el trabajo” (INSST, 2006), se vincula con

diferentes realidades, entre las que destacan las tres siguientes:

- En primer lugar, la tecnoadiccién, que es una tecnofilia llevada al extremo
(Aragliez Valenzuela, 2017, p. 176), una situacién que conduce al afectado a
utilizar las TICs de forma constante y a obsesionarse por estar siempre al dia de
los avances. Se trata de una manifestacion especifica de la adiccion al trabajo que
se ha visto favorecida por una realidad caracterizada por el “uso cada vez mayor
de tecnologias de la informacidn y comunicacion que hacen que se pueda trabajar
en ‘cualquier momento y en cualquier lugar’, de forma que el trabajador puede
estar siempre disponible, dadas las facilidades tecnoldgicas que le mantienen
‘conectado’ con su trabajo” (INSST, 2008).

- En segundo término, la tecnoansiedad, que hace experimentar a la persona
elevados niveles de activacion fisiologica no placentera, tensidén y malestar por el
uso de TICs (INSST, 2006). Esta situacién se genera por la percepcion de un
desajuste entre las demandas y los recursos relacionados con el uso de estas
tecnologias, lo que lleva al desarrollo de actitudes negativas hacia ellas (Salanova
Soria, 2003, p. 231). Una variante especifica seria la tecnofobia, definida a partir
de tres elementos: resistencia a pensar o a hablar sobre tecnologia, ansiedad ante

la misma y pensamientos hostiles en relacion con ella.

- En fin, la tecnofatiga o “cansancio mental por el uso continuado de TICS”
(INSST, 2006), con una manifestacion concreta conocida como “fatiga
informativa” o data smog, originada en la sobrecarga informativa que puede

generar el manejo de Internet (Aragiiez Valenzuela, 2017, p. 179).

Sin entrar en mayor nivel de detalle, procede apuntar que, por cuanto hace a las
consecuencias del tecnoestres, sin perjuicio de las pecularidades que pueda presentar cada
variante concreta, la investigacion ha destacado, por una parte, “las quejas psicosomaticas
tales como problemas en el suefio, dolores de cabeza, dolores musculares, trastornos

gastrointestinales”, y, por otra, “dafios organizacionales tales como el absentismo y la
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reduccion del desempefio sobre todo debido al no uso o mal uso de las TICs en el puesto
de trabajo”; ademas, a la larga, tal y como se ha indicado, “el tecnoestrés podria acabar

desarrollando también burnout o sindrome de quemarse por el trabajo” (INSST, 2006).

Teniendo todo lo anterior presente, salta a la vista que el derecho a la desconexion
digital aporta ciertos beneficios para el trabajador a quien se otorga la facultad de disponer
del uso de los medios tecnolégicos y digitales a su voluntad, pudiendo proceder a su
desconexién fuera de las horas de trabajo. Este poder favorecera su descanso y le
permitira una mejor conciliacion, salvaguardando las esferas privada y familiar frente a
una posible invasion de exigencias laborales, lo que repercutira positivamente en su salud,

reduciendo los niveles de tension y estrés (Yebra Serrano, 2017).

Esta consecuencia traera aparejado presumiblemente un incremento en la
motivacion y, por tanto, en el rendimiento del trabajador. Por consiguiente, también la
empresa saldré beneficiada, a resultas del aumento en la productividad de los empleados
que han visto favorecido su descanso y mejoradas sus posibilidades reales de

conciliacion.

En lineas generales, el trabajador estara mas descansado, menos estresado, y tanto
la calidad de su trabajo como sus capacidades podran alcanzar cotas mas elevadas.
Asimismo, el derecho a la desconexion hace que la capacidad de didlogo entre el

trabajador y la empresa se vea reforzada, construyendo nuevos espacios para ello.

Este nuevo ambiente produce una reduccion en el absentismo laboral, ademas de
aumentar el valor de la marca y mejorar su imagen en el exterior, lo que, sin duda,
redundaré en favor del employer branding, reclutamiento y captacidn de nuevos talentos

y clientes.

5. SANCIONES EN CASO DE VULNERACION DEL DERECHO DEL
TRABAJADOR A LA DESCONEXION

Para comprender como se articula el sistema de sanciones en caso de
incumplimiento empresarial, es importante abordar la configuracion de la desconexion
digital en el ordenamiento juridico, procediendo destacar que el legislador ha dispuesto
dicha desconexion como un derecho del trabajador y no como una obligacion que

incumba al empresario o personas en quien delegue su poder de direccion y control. Esta
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configuracion es clave para entender la ausencia de un régimen sancionador especifico

frente a posibles incumplimientos empresariales.

Sin embargo, algunos autores apelan a que, en realidad, se trata de un derecho-
deber (derecho del trabajador a no ser molestado y correlativo deber de abstencion de la
empresa) y que el incumplimiento del mismo (visto como una obligacién empresarial de
inexcusable cumplimiento) tendrd consecuencias subsumibles en el ordenamiento
juridico sancionador de conformidad a la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (aprobada por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto), en relacion a la
transgresion del tiempo de trabajo, incumplimientos preventivos o, incluso, como actos

contrarios a la intimidad y a la dignidad de los trabajadores (Zamora, 2019).

A partir de esta consideracion, las sanciones por incumplimiento del derecho de

desconexidn digital se podrian derivar de tres tipos de infracciones:

- El quebrantamiento del derecho a la desconexion digital, al forzar a entablar
comunicacion con fines laborales (telefonica, correo electronico, sms...) en
periodos de descanso, podria ser considerado constitutivo de infraccion grave,
pues, si la obligacion se extiende mas alla de la jornada laboral, se estarian
conculcando los limites pactados en el contrato sobre el horario y la duracion de
dicha jornada.

- Se consideraria una infraccion grave por vulnerar la normativa relativa a la
prevencion de riesgos laborales, si se tiene en cuenta que el quebrantamiento del
derecho a la desconexién digital puede conllevar fatiga informatica, estrés o

tecnoestrés o el sindrome del trabajador quemado, por ejemplo.

- De entender la vulneracion del derecho a la desconexién digital como un atentado
contra el derecho a la intimidad del trabajador, podria considerarse como una falta

muy grave.

No obstante las posibles vias de sancion indicadas, habria sido recomendable

consagrar un deber empresarial “de no enviar notificaciones y mensajes de contenido

16 \éase el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido o de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Publicado en el Boletin Oficial del Estado nim.
189, de 8 de agosto de 2000. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060
(consultado en octubre de 2020).
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laboral fuera de la jornada de trabajo y, en general, durante el tiempo de descanso de los
empleados” (sin perjuicio de eventuales salvedades fundadas en motivos de urgente
necesidad, por ejemplo), acompafiado de la tipificacion de su incumplimiento como
infraccién administrativa en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(Rodriguez Escanciano, 2019, p. 237).

A falta de esta tipificacion expresa, cabe concluir que esta ausencia “constituye el
principal punto débil de la normativa espafiola del derecho a desconexion digital” (Altés

Tarrega y Yague Blanco, 2020, p. 84).

6. DESCONEXION DIGITAL Y TELETRABAJO: EL REAL DECRETO-LEY
28/2020, DE 20 DE SEPTIEMBRE

La pandemia de COVID-19 no solo ha golpeado duramente en el &mbito sanitario
y econdmico a todos los paises del mundo, sino que ha cambiado el escenario en el que
los trabajadores desarrollan su prestacion laboral. Debido a la necesidad de recurrir al
confinamiento para frenar el indice de contagios y la propagacién de la enfermedad, o a
las restricciones de la movilidad, el teletrabajo se ha convertido en un importante
instrumento para continuar con el desarrollo del trabajo y con la actividad econémica. De
este modo, la vigente situacion sanitaria ha vuelto a poner de actualidad una cuestion que
dista de ser novedosa, como bien muestra el antecedente dado por el Acuerdo Marco
Europeo sobre el teletrabajot’, suscrito por diversos interlocutores sociales en 2002 y

revisado en 20009.

En este contexto, redisefiar el marco juridico aplicable al trabajo a distancia (sobre
todo en su modalidad de teletrabajo) se convirtié en un objetivo de primer orden para el
legislador espariol, consciente de las insuficiencias de un articulo 13 del Estatuto de los
Trabajadores que apenas marcaba unas lineas directrices al respecto (Quintanilla Navarro,
2017, pp. 80 y ss). A tal fin, se dict6 el Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de
trabajo a distancia'®, convalidado por acuerdo del Congreso de los Diputados alcanzado

el 15 de octubre.

17 Vvéase el Acuerdo Marco Europeo sobre el teletrabajo, Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac10131 (consultado en octubre de 2020).

18 \éase el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, publicado en el Boletin

Oficial del Estado numero 253, el 23 de septiembre de 2020. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-11043 (consultado en octubre de 2020).
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Siendo el trabajo a distancia aquella prestacion laboral que se desarrolla fuera del
establecimiento o del centro habitual de trabajo, el teletrabajo no es sino una modalidad
del mismo, cuya peculiaridad reside en que la prestacion laboral se realiza a través de las

nuevas tecnologias y de las plataformas digitales.

Entre otras ventajas que ofrece esta forma de prestacion de servicios procede
destacar la flexibilidad, como elemento intrinseco al mismo, y la posibilidad de
autoorganizacion, lo que a su vez favorece una mejor gestion de los tiempos de trabajo y
del descanso, fomentando asi la conciliacion de la vida personal y laboral. Ademas,
reduce los costes referentes a desplazamientos, los propios de la oficina, minimiza el

impacto ambiental, ya que reduce la contaminacion, y disminuye el absentismo laboral.

Sin embargo, el trabajo a distancia también presenta desventajas, no solo porque
el trabajador ha venido asumiendo en gran parte los costes de “oficina” (material, agua,
luz, gas, mobiliario...), sino también por la expansion de la jornada laboral, el horario
continuo, la fatiga informatica, el aislamiento, la pérdida de la denominada identidad

corporativa y, como no, la dificultad de llevar a cabo la desconexion digital.

A estas objeciones pretende dar respuesta la norma de 2020, que sitda el nucleo
de la regulacion en el acuerdo entre empresa y trabajador, de caracter voluntario (pero
con un contenido minimo imperativo) y reversible (por el procedimiento que establezca
la negociacion colectiva o, de manera subsidiaria, el propio pacto), por el que este se
compromete a prestar servicios a distancia. Sujeto a la exigencia de forma escrita, su
ausencia constituira una infraccion grave si fuese solicitado por el trabajador, tal y como
se regula en el articulo 7.1 de la varias veces citada Ley sobre Infracciones y Sanciones

en el Orden Social.

Como salvaguardas a favor del trabajador, se establece que este acuerdo de trabajo
a distancia no podra modificar de manera sustancial las condiciones de trabajo que
mantenia el trabajador con anterioridad al mismo. Asimismo, la negativa del trabajador
ante esta nueva forma de llevar a cabo la prestacion laboral no puede ser una causa de

despido.

Por cuanto hace al contenido minimo obligatorio del pacto, se establece lo

siguiente:
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Es necesario que se realice un inventario de los medios de produccion o medios

necesarios para la realizacion de la prestacion laboral.

También sera necesario que se lleve a cabo una relacién de los gastos en los que
va a incurrir el trabajador. De esta manera se podra conocer el volumen de los

mismos para que el empresario proceda posteriormente a su abono.

Deberad de fijarse un horario de trabajo en el que el empleado debera estar
disponible. Sin embargo, ya se ha advertido que una de las caracteristicas propias
de esta modalidad es la flexibilidad, por lo que el horario generalmente sera

flexible.
También deberia de constar la duracion del acuerdo.

El empresario podra fijar qué tipo de medios podra instalar o disponer para llevar

a cabo un control de la actividad del empleado.

En aquellos casos en los que la jornada de trabajo se haya distribuido y una parte
de la misma se lleve a cabo de manera presencial y otra a través del teletrabajo, el

acuerdo debera de recoger qué porcentajes representan cada una de las mismas.

Sera preciso recoger cual es el centro de trabajo de la empresa al que se adscribe
el acuerdo y el lugar de trabajo que ha elegido el empleado para llevar a cabo su

prestacion laboral.

En el caso de que en el procedimiento para el desarrollo de la prestacién laboral
concurran dificultades técnicas, habra de incluirse una serie de medidas de
seguridad para la proteccion de datos o para garantizar la seguridad de la

informacidn transmitida.

Sefialado lo anterior, procede descender a repasar los derechos correspondientes

a los trabajadores a distancia, comenzando por recordar que sus derechos colectivos

tienen idéntico contenido y alcance que en el caso de empleados que desarrollan su

prestacion en una modalidad presencial.

Por cuanto hace a los derechos individuales, se destaca que estos trabajadores

tienen, como el resto, derecho a la promocion profesional y a la formacion, lo cual implica

que el empresario debera de llevar a cabo ciertas acciones formativas en favor de las
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personas que trabajan a distancia, garantizando asi su participacion efectiva. También se
les reconoce el derecho a su seguridad y salud, resultando plenamente operativa la
legislacion de prevencion de riesgos laborales, sin perjuicio de algunas previsiones
singulares en relacion con la evaluacion de riesgos y la planificacion de la actividad

preventiva.

Una prevision de singular importancia es la que recoge el derecho de estos
trabajadores al abono y a la compensacion de los gastos que hayan efectuado en relacion
a la compra de equipos, herramientas de trabajo u otros medios que estén vinculados a la
consumacion de la prestacion laboral a la que estan obligados, pues de este modo se salva

una de las objeciones principales a esta modalidad de trabajo.

Centrandose en cuanto constituye objeto del presente trabajo, procede sefialar que,
respecto a la desconexién digital y a la forma de garantizar este derecho, el legislador ha
determinado que es necesario implementar medidas orientadas a asegurar un horario
flexible y el registro horario, también en el teletrabajo. El acuerdo debera de recoger el
horario pactado, y serd un importante punto de referencia, sin perjuicio de la flexibilidad
propia de esta modalidad laboral. En suma, debera de garantizarse que el trabajador
disfruta de su derecho a la desconexion digital fuera de su horario de trabajo, de manera

que se preserva su derecho a la intimidad personal y familiar.

Al pronunciarse en estos términos, la ley atiende a la singularidad de esta forma
de prestar servicios, permitiendo la convivencia pacifica de, por un lado, la superior
discrecionalidad horaria que suele existir, por voluntad de ambas partes, en el teletrabajo,
y, por otro, la necesidad de evitar que el trabajador vea su jornada “ampliada

artificialmente a través de la dependencia tecnologica” (Tascon Lopez, 2018, p. 14).
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I11. CONCLUSIONES

Primera. La evolucion tecnoldgica, que en su momento actué como motor en el
nacimiento del Derecho del Trabajo, sigue obligando hoy en dia a su adaptacion y

actualizacion a las nuevas realidades.

En el contexto actual, fendmenos como la digitalizacién fuerzan a redefinir los
contornos de componentes clasicos del trabajo como son el tiempo y el lugar, afectando
al descanso, la seguridad y salud laboral y la conciliacion de la vida profesional, familiar

y personal.

Segunda. La generalizacion de dispositivos mdviles, que permiten la maxima
conectividad entre personas a cualquier hora y practicamente en cualquier lugar, cuenta
con un enorme potencial para facilitar la intromision del empresario en la vida privada
del trabajador, con quien puede intentar contactar con fines laborales una vez superada la

jornada de trabajo o en los periodos de descanso, afectando asi a su intimidad y a su salud.

Por ello, desde hace algunos afios comenz6 a demandarse una intervencion
legislativa destinada a reconocer al trabajador un derecho especifico a la desconexion
digital, entendido como liberacion del deber de responder llamadas, contestar mensajes. ..

fuera del horario laboral.

Aun cuando algunos autores consideraban que para la proteccién de los
trabajadores frente a posibles intromisiones de esta naturaleza era suficiente con la
regulacion general del tiempo de trabajo y los descansos ya existente, finalmente la
reivindicacion de un derecho especifico ha sido la opcion triunfante, una vez incorporado
expresamente a la legislacion de proteccién de datos y, en segunda instancia, al Estatuto

de los Trabajadores.

Tercera. El debate sobre el derecho a la desconexion digital no fue, ni mucho
menos, exclusivo de Espafia. De hecho, en la Union Europea el ordenamiento mas
adelantado fue el francés, primero en regular la cuestion, aun cuando fuera para limitarse
a delegar su desarrollo en la negociacion colectiva y las disposiciones internas de la

empresa.

En Espafa, tras algunos debates parlamentarios, varios pronunciamientos

judiciales precursores y alguna empresa pionera, el tema se incorpor0, dentro del elenco
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de derechos digitales en el &mbito laboral, al articulo 88 de la Ley de proteccion de datos
y, desde ahi, al articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajadores. La propia ubicacién del
régimen juridico aplicable refleja el enfoque pretendido, en tanto, en lugar de incluir el
derecho en el marco regulatorio del tiempo de trabajo (donde se vincula esencialmente
con la libertad y la salud laboral), se residencia en el marco rector de los poderes
empresariales de direccion y control, haciendo hincapié en la conexién de la materia con

la intimidad personal.

En la medida en que la regulacion se contiene en la citada Ley de proteccion de
datos, el afiadido articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajadores (cuya localizaciéon tras
el precepto destinado a “direccion y control de la actividad laboral” no es, conforme
consta, casual) se limita a efectuar un recordatorio global de los diferentes derechos
digitales de los trabajadores (desconexion digital e intimidad en el uso de dispositivos
proporcionados por el empleador y frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacion), remitiendo, acto seguido, a la legislacion vigente en materia de

proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.

Cuarta. El articulo 88 de la Ley de Proteccion de Datos (que, a diferencia del
ordenamiento francés, efectCia un reconocimiento expreso del derecho a la desconexion)
opta por un &mbito aplicativo extenso, al abarcar a trabajadores y empleados publicos,
incluyendo, por si duda hubiere, a directivos y a quienes prestan servicios a distancia, sea

0 no en su propio domicilio.

Por cuanto hace al trabajo a distancia, no cabe duda de que presenta perfiles
propios que justifican una mencion especifica, maxime teniendo en cuenta el incremento
de su importancia a resultas de la pandemia por COVID vy las situaciones de
confinamiento y aislamiento que ha traido aparejadas. La reivindicacion de una
actualizacién de su marco juridico ha encontrado el caldo de cultivo idéneo en esta
compleja situacion sanitaria, que ha precipitado la aprobacion del Real Decreto-Ley
28/2020.

Este Real Decreto-Ley, referido, en general, al trabajo a distancia, responde no
obstante, en gran medida, a la necesidad de ofrecer una regulacion adecuada al teletrabajo.
Por cuanto hace, en concreto, al objeto del presente analisis, procede hacer constar el
riesgo de que el teletrabajador vea artificialmente ampliada su jornada a través de la

dependencia tecnoldgica, motivo por el cual la norma intenta hacer compatible la
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flexibilidad que suele acompariar a esta forma de prestacion de servicios con el necesario
control horario, a fin de garantizar que el trabajador disfrute de su derecho a la
desconexidn digital fuera de su tiempo de trabajo, preservandose asi su intimidad y su

salud.

Quinta. Como ocurriera en la ley francesa, la espafiola opta por delegar el
desarrollo del derecho en la negociacion colectiva, pero sin imponer el deber de negociar

sobre la materia, ni incluirlo como contenido minimo del convenio.

A este respecto, es preciso sefialar que, si bien esta temética deberia convertirse
en uno de los emblemas de la negociacién colectiva actual (sefialadamente en el nivel
empresarial), lo cierto es que esta calando en los convenios solo de forma tibia. Son pocos
los textos que aluden a la cuestién y muchos menos los que le otorgan una regulacién
suficiente y detallada o que exceda de una mera declaracion de intenciones o un
reconocimiento del derecho sin prevision alguna sobre el modo de llevarlo a efecto. Falta,
por ejemplo, la tipificaciobn expresa del deber empresarial de abstencién, el
establecimiento de protocolos sobre uso correcto de los dispositivos, la prevision de
acciones en el &mbito de la seguridad y la salud laboral, la implementacion de medidas
concretas para conseguir una desconexion total y automatica, la definicion de posibles

excepciones a la regla general de desconexion...

Sexta. A falta de regulacion en los convenios colectivos, cabe intuir que la
cuestion quedard a menudo a la voluntad empresarial, a la que también se efectiia mencién
expresa en la norma, que encomienda al empresario, previa audiencia de los
representantes de los trabajadores, elaborar una politica interna en la materia, a través de
la cual definir las modalidades de ejercicio del derecho y las acciones de formacién y

sensibilizacion del personal sobre el uso responsables de las herramientas tecnolégicas.

Tampoco son muchas las empresas que cuentan con estos protocolos, si bien
existen ejemplos que incluso se adelantaron a la regulacion legal. Se trata en todos los
casos de grandes organizaciones o grupos empresariales, lo que hace pensar en un futuro
en el que los trabajadores de empresas de considerable dimensién encontraran
mecanismos para la salvaguarda de su derecho, mientras que los que prestan servicios en
otras de pequefio tamafio sufriran un nuevo agravio comparativo. Esta circunstancia hace
todavia mas necesaria la intervencion de los interlocutores sociales y la regulacion del

derecho a la desconexion en el seno de los convenios colectivos.
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Séptima. Los nuevos dispositivos tecnoldgicos y digitales permiten imponer al
trabajador una permanente localizacion y una plena disponibilidad de su tiempo a favor
de la empresa, generando consecuencias negativas, pues, COmo en NuUMerosas o0casiones
han puesto de manifiesto quienes han investigado sobre esta materia, estas tecnologias
son fuente de riesgos laborales de distinta naturaleza, destacando los de tipo psicosocial,
que suelen reconducirse a la nocion de “tenoestrés”, con manifestaciones diferentes como
la tecnoansiedad (o su variante, la tecnofobia) o la tecnofatiga (incluida la conocida como
fatiga informativa o data smog) y estrechamente vinculada con fendbmenos como la

tecnoadiccion.

A este respecto es preciso sefialar que, aun cuando la normativa de prevencion de
riesgos laborales no efectiie mencion expresa a la cuestion, esta entra sin dificultad en el
ambito de operatividad de aquella. Asi las cosas, hoy dia ya nadie pone en duda que la
digitalizacion del proceso productivo cuenta con potencial para afectar a la salud laboral,
justificando la operatividad de la Ley de prevencion de riesgos laborales y sus

reglamentos de desarrollo.

Una intervencién para reducir los riesgos derivados de la permanente conexion
tendré efectos positivos en la salud del trabajador e, indirectamente, en su rendimiento v,
por ende, en la productividad. Por consiguiente, los beneficios alcanzaran tanto a la

persona como a la empresa para la que presta servicios.

Octava. El principal punto débil de la normativa espafiola aplicable al derecho a
la desconexion digital viene dado por la falta de tipificacion expresa de la infraccion

empresarial consistente en vulnerar tal derecho.

Al configurarse la desconexion como derecho mas que como deber empresarial,
falta un régimen sancionador especifico, lo que fuerza a acudir a vias indirectas de
sancion, procediendo a la misma a partir de infracciones relacionadas con el tiempo de
trabajo y los descansos, el derecho del trabajador a la intimidad o la obligacién

empresarial de garantizar la seguridad y salud laboral.

Frente a esta situacion, habria sido recomendable consagrar el deber empresarial
de abstencion (que solo existe tacitamente, en contraposicion al derecho del trabajador),
acompafiado de una tipificacion expresa de su incumplimiento como infraccién

administrativa en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden social.
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