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DIGITAL DISCONNECTION IN TELEWORK AS A MEASURE TO PREVENT PSYCHOSOCIAL
RISKS

Amanda Moreno Solana Resumen

En el trabajo a distancia y teletrabajo, los riesgos principales, aunque
no exclusivos, se centran en los aspectos ergonémicos y los psico-
sociales. En este ambito, se puede producir una importante confu-
sion sobre los limites entre la vida laboral y privada, asi como la difi-
cultad de manejar los tiempos de trabajo y la necesidad incontrolada
de seguir trabajando. Ante esta situacion aparece la denominada des-
conexion digital que tiene como finalidad principal evitar una afecta-
cidn a la salud mental de las personas trabajadoras como consecuen-
cia del tecnoestrés en sus distintas manifestaciones (tecnoansiedad,
la tecnofatiga, y la tecnoadiccion), asi como proteger otros derechos
fundamentales, como el de la intimidad, la igualdad y la conciliacion
de la vida laboral y familiar. El presente trabajo tiene como objetivo
analizar la desconexién digital con un enfoque de seguridad y salud
en el trabajo, para llegar a la conclusion de que se trata de una me-
dida de prevencion de riesgos laborales, teniendo que observar, por
tanto, las implicaciones que ello conlleva.
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Abstract

In remote work and teleworking, the main risks, although not exclusive,
focus on ergonomic and psychosocial aspects. In this area, there can be
significant confusion about the limits between work and private life, as well
as the difficulty of managing working hours and the uncontrolled need to
continue working. In this situation, digital disconnection appears, whose
main objective is to avoid affecting the occupational health of workers as
a result of technostress, in its different manifestations (technoanxiety, tech-
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amanda.moreno@uc3m.es on safety and health at work, to reach the conclusion that it is a measure
of prevention of occupational risks, having to observe, therefore, the impli-
cations that this entails.
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El tiempo de trabajo es la condicion de trabajo que tiene un impacto mas
directo en la vida cotidiana de los trabajadores. La cantidad de horas tra-
bajadas y la forma en que éstas se distribuyen no solo afectan a la calidad
del trabajo sino también a la vida fuera del lugar de trabajo. Las horas de
trabajo y la organizacion del trabajo pueden tener graves consecuencias
para la salud fisica y mental y el bienestar de los trabajadores, asi como
para su seguridad en el trabajo y durante los trayectos de la casa al trabajo
y viceversa, y para sus ingresos. La Confederacion Sindical Internacional
(CSI) destaca la importancia de regular las horas de trabajo para velar por
que el trabajo sea seguro y productivo. (Organizacién Internacional del
Trabajo [OIT], 2018, pp. 2-3)

Varios son los textos internacionales y europeos que han puesto énfasis en la necesidad
de introducir cambios en la seguridad y salud laboral como consecuencia de las trans-
formaciones que esta sufriendo el mundo laboral. El impacto que estan teniendo las
tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC) en el trabajo nos invitan a revisar y
dar nuevos enfoques a la prevencion de riesgos laborales y a introducir con algo mas
claridad y contundencia los riesgos de tipo psicosocial, que no son necesariamente nue-
vos, pero, cuando menos, en parte, ahora guardan relacion con la naturaleza cambiante
del trabajo (OIT, 2017, pp. 21-22). Estas TIC han posibilitado que haya cada vez mas
personas trabajando a distancia, por lo que los trabajadores ya no acuden a los clasicos
centros de trabajo, y podrian trabajar en momentos del dia que se pudieran ajustar y
adaptar en mayor medida a las necesidades familiares, personales y profesionales. Ello
plantea numerosas ventajas, creando mas autonomia y libertad en la realizacion del tra-
bajo y especialmente en lo que tiene que ver con la conciliacion del a vida personal,
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familiar y laboral, pero también puede plantear numerosos problemas, ya que la desapa-
ricion de los limites espaciales y temporales estan asociados con una mayor intensidad
de trabajo y una mayor dificultad para separar lo profesional de lo personal.

En este nuevo contexto, una vez mas, tiempo de trabajo, tiempo de descanso y salud
laboral aparecen de la mano. Los limites a las jornadas, y las formulas para llevar a cabo
estos limites, se nos muestran como una manera de proteger la salud de los trabajadores.
Mientras que, en los comienzos de la historia de nuestro derecho laboral, la jornada de
ocho horas o los descansos entre jornadas buscaban el descanso de los trabajadores de
las fabricas —donde el esfuerzo fisico era la caracteristica principal del mercado de tra-
bajo de casi todo el siglo XX— en la actualidad la desconexion digital se nos presenta
como la herramienta Util para proteger la salud laboral psicoldgica de los trabajadores
permanentemente conectados al trabajo a través de los dispositivos digitales.

En el dltimo estudio de Infojobs sobre desconexion digital publicado de 2021 (“El 82%
de los trabajadores espanoles...”, 2021), donde se analizan varios datos, se llega a la
conclusion que el 82 % de la poblacién espanola responde mails y atiende llamadas de
trabajo fuera de su horario, y el 74 % responde también llamadas o correos durante las
vacaciones. Por su parte, hasta el 93 % de los directivos/gerentes en Espana afirman
responder correos y llamadas fuera de la jornada, mientras que, en el caso de los mandos
intermedios es del 89 %, porcentajes ambos especialmente elevados. Y por si esto fuera
poco, 6 de cada |0 empresas reconocen no llevar a cabo medidas para fomentar la
desconexion digital entre sus empleados y empleadas. Estos datos son solo un ejemplo
de lo que est4 ocurriendo a nivel global', y concretamente en el ambito europeo, donde
el impacto del COVID-19 en la forma de trabajar eleva cada vez més estos nimeros’.
En este contexto, se aprueba la Resolucion del Parlamento Europeo de 21 de enero de
2021 con recomendaciones destinadas a la Comision sobre el Derecho a la Desconexion
(201972181 [INL]). A lo largo del documento se pone de manifiesto la importancia de la
desconexion digital para proteger la seguridad y salud de los trabajadores. En este sen-
tido, entiende el Parlamento que las herramientas digitales con fines laborales han dado
lugar a una cultura del “siempre conectado” que es perjudicial para multitud de condi-
ciones de trabajo, pero especialmente para la salud fisica y mental, la seguridad en el
trabajo y el bienestar. El uso de estos dispositivos durante largos periodos de tiempo
provoca una reduccion de la concentracion y una sobrecarga cognitiva y emocional que
provocan, por un lado, fenomenos como el aislamiento, la tecnodependencia y

I Segun la OMS, a nivel mundial mas de 300 millones de personas padecen depresion y trastornos mentales comunes
relacionados con el trabajo y el 38,2 % de la poblacion de la Union padece cada afio un trastorno mental.

2 Las medidas adoptadas como consecuencia de la crisis de la COVID-19 han cambiado el modo de trabajar de las
personas y han demostrado la importancia de las soluciones digitales, incluido el uso de regimenes de teletrabajo
por parte de las empresas, los trabajadores auténomos y los organismos de la administracion publica en toda la
Union. Segin Eurofound, mas de un tercio de los trabajadores de la Union empezé a trabajar desde su casa durante
el confinamiento, en comparacion con el 5 % que habitualmente trabajaba desde casa, y que se ha producido un
aumento sustancial en el uso de herramientas digitales con fines laborales. Segun el estudio de Eurofound, el 27 %
de los encuestados que trabajaban desde casa informaron de que habian trabajado en su tiempo libre para satisfacer
las exigencias laborales; que el porcentaje de trabajo a distancia y el teletrabajo han aumentado durante la crisis de
la COVID-19 y se espera que siga siendo mas alto que antes de la crisis de la COVID-19 o incluso que aumente.

Vol. 8 | pp. I'1-138 | 2022 https://doi.org/10.5565/rev/aiet. 109



Moreno Solana, Amanda

tecnoestrés, la falta de sueno, ansiedad, agotamiento emocional y fisico y, por otro, tras-
tornos musculoesqueléticos. Por el contrario, los efectos que genera una adecuada de-
limitacion de las jornadas de trabajo, un adecuado equilibrio entre la vida profesional y
personal, y cierta flexibilidad de la organizacion del trabajo, suponen una mejora de la
seguridad en el lugar de trabajo, un aumento de la productividad reduciendo la fatiga, el
estrés, y, por tanto, las tasas de ausentismo, y aumentando la satisfaccion y motivacion
de las personas trabajadoras (Miiller, 2020).

Dada la disparidad de regulaciones en los paises miembros de la UE, y la falta de regula-
cion de este derecho como tal en muchos de estos paises, el Parlamento hace una Pro-
puesta de Directiva sobre el derecho a la desconexion (Trujillo Pons, 2021) que recoge
en el Anexo de la Resolucion antes mencionada. Como veremos en este trabajo, en
nuestro derecho interno si que ha sido regulado el derecho a la desconexion digital. De
hecho, tenemos dos normas al respecto, una en la Ley Organica de Proteccion de Datos
del ano 2018 y otra mas reciente, de 2021, en la Ley de Trabajo a Distancia. Sin embargo,
resultara muy interesante ver como evoluciona la tramitacion de esta posible Directiva,
porque hay algunas cuestiones que deberemos modificar, o introducir, para ajustarnos
al futuro nuevo marco europeo del derecho a la desconexion digital. Principalmente, nos
estamos refiriendo, por un lado, a la necesidad de incluir en las evaluaciones de seguridad
y salud, y concretamente en las evaluaciones de riesgos psicosociales, el derecho a la
desconexion (art. 4.1 c) Propuesta de Directiva), lo que vincula directamente este dere-
cho con el derecho de prevencion de riesgos; y, por otro, a la obligacion que tendran
todos los Estados, incluido el nuestro, que hasta ahora no lo ha hecho, de tipificar como
infraccion la vulneracion del derecho a la desconexion digital (art. 8, Propuesta de Di-
rectiva).

El problema que genera la constante conexion al trabajo a través de los dispositivos
digitales también se ha hecho eco, como no podia ser de otra manera, en el Acuerdo
Marco Europeo de los interlocutores sobre digitalizacion (Secretaria Confederal de Ac-
cion Sindical de CCOO [CCOOQO], 2021), que tiene un apartado especifico de las moda-
lidades de conexion y desconexion, donde claramente se le ha dado un enfoque desde
la seguridad y salud laboral. Y también, desde esta perspectiva, el Marco Estratégico de
la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo 2021-2027 pone de manifiesto que
la pandemia ha difuminado las barreras tradicionales existentes entre el trabajo y la vida
privada, de forma que la conectividad permanente —a falta de interaccion social y el
aumento del uso de las TIC— ha dado un impulso adicional a los riesgos psicosociales.
Por ello, la Comision pondra en marcha una campana de la Agencia Europea de Seguri-
dad y salud laboral dedicada a la creacion de un futuro digital seguro y saludable que se
ocupara especialmente de los riesgos psicosociales y, ademas, dice expresamente que
garantizara un seguimiento adecuado de la Resolucion del Parlamento Europeo sobre
desconexion digital (Comision Europea, 2021). También insta a los interlocutores socia-
les a que busquen soluciones comunmente acordadas para abordar los desafios
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derivados del teletrabajo, la digitalizacion y el derecho a la desconexién, con base en el
Acuerdo Marco de los interlocutores sociales europeos sobre la digitalizacion.

Mas recientemente, se ha vuelto a poner de manifiesto la preocupacion de las institucio-
nes europeas por las consecuencias que tiene el trabajo en la salud mental de las perso-
nas trabajadoras. En este sentido, encontramos la Resolucion del Parlamento Europeo
de 5 de julio de 2022, sobre salud mental en el mundo laboral digital (2021/2098 [INI]),
donde se destaca el papel de la desconexién digital desde la seguridad y salud laboral.
Considera la Resolucion que el derecho a la desconexion es esencial para garantizar el
bienestar mental de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia, en particular
para las trabajadoras y los trabajadores en formas de trabajo atipicas; que debe comple-
mentarse con un enfoque preventivo y colectivo de los riesgos psicosociales relaciona-
dos con el trabajo; y pide a la Comision que proponga, previa consulta con los interlo-
cutores sociales, una directiva sobre normas y condiciones minimas para garantizar que
todos los trabajadores puedan ejercer efectivamente su derecho a la desconexion y para
regular el uso de herramientas digitales nuevas y existentes con fines laborales, en con-
sonancia con la Resolucion de 21 de enero de 2021.

Como podemos observar, la desconexion digital adquiere una especial relevancia cuando
se aplica sobre algunas formas de trabajo, con marcados entornos digitalizados, que son
la base necesaria para el desarrollo del propio trabajo. Tal es el caso del teletrabajo.
Segun la Encuesta de condiciones de trabajo de la UE 2020, los teletrabajadores en el
hogar tienen el doble de probabilidades de exceder el limite de tiempo de trabajo de 48
horas que los trabajadores presenciales, y es significativamente mas probable que traba-
jen en su tiempo libre (Eurofound, 2019). Como todos sabemos, la pandemia generada
con la COVID-19 ha puesto de manifiesto algunas bondades del teletrabajo, de forma
que nuestro legislador entré a regular algunas de las peculiaridades de esta forma de
trabajo en su Ley 10/2020, de 9 de julio de trabajo a distancia (en adelante, LTD). Entre
todas las cuestiones problematicas que puede plantear esta norma, nos vamos a centrar
en este trabajo en los aspectos relacionados con la prevencion de riesgos laborales vy,
mas concretamente, en los riesgos psicosociales generados por un mal uso de los tiem-
pos de trabajo y los tiempos de descanso, como consecuencia de la hiperconexion digital
que las tecnologias y esos entornos digitalizados estan permitiendo. Pese a que el volu-
men de teletrabajo ha disminuido en los ultimos meses, sin embargo, esta forma tan
especial de prestar servicios se ha configurado como una caracteristica mas de nuestro
mercado laboral. Esto se puede observar en el Estudio sobre teletrabajo realizado por
Randstad Research (Randstad Research, 2021), que recoge que un total de | 596 500
personas, el 8 % de los ocupados, trabajaron desde su casa mas de la mitad de los dias
durante el tercer trimestre de 2021 (ver figura I).
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Figura |. Poblacion ocupada por frecuencia con la que trabaja desde su domicilio

25

20
16,2

15 1,2
10,3 99

10

a 48
36 35 43 :
5 49 |38

3
5,4
oo EE N

2006 2010 2015 2016 2017 2018 2019 202072 2020T3 2020T4 2021M

B Ocasionalmente Mas de la mitad de los dias que trabajé

Fuente: Randstad Research, p. 10

Uno de los temas mas complejos que encontramos al analizar el teletrabajo es el de la
aplicacion de la normativa de prevencion de riesgos laborales al teletrabajo. La LTD
aborda la cuestion de una manera parcial y con una remision genérica a la normativa de
prevencion, lo que no ha terminado de ayudar a resolver las dudas que ya se planteaban
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley. Asi, puede observarse en el art. |5, la
remision a la LPRL y normativa de desarrollo entendiéndola aplicable a esta formula de
trabajo, sin hacer mayores especificaciones, que quiza, hubieran sido necesarias por las
particularidades de los elementos locativo y temporal en el que se desarrolla esta for-
mula.

Posteriormente, el art. 16 LTD regula una cuestién de suma importancia que es la eva-
luacion de riesgos y la planificacion de la actividad preventiva en el ambito del trabajo a
distancia. Respecto del resto de obligaciones preventivas nada se establece, aunque de-
bemos entender que se aplican de la misma forma y manera que a cualquier trabajador
que preste servicios en sus formas mas tradicionales en los centros o lugares de trabajo.
El art. 16 LTD tiene una primera parte en la que se establece un listado, no cerrado, de
riesgos propios de esta modalidad de trabajo. Concretamente establece que se debera
atender a los riesgos psicosociales, ergondmicos y organizativos, y prestar especial aten-
cion a la distribucion de la jornada, los tiempos de disponibilidad y la garantia de los
descansos y desconexiones durante la jornada. Esta ultima manifestacion de la norma ya
nos permite anticipar el primer argumento para entender que 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 cons-
tante a la realidad laboral.
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La segunda parte del art. 16 LTD establece algunas reglas sobre la metodologia, el pro-
cedimiento y el espacio a analizar a través de la evaluacion de riesgos. En relacion con la
metodologia, la norma simplemente se limita a recodar que debe ser una metodologia
que ofrezca confianza, lo que nos lleva a pensar que debe tratarse de una metodologia
que permita obtener unos resultados fiables, teniendo en cuenta las caracteristicas pro-
pias de estos puestos de trabajo y las particularidades que adquieren los riesgos. En
relacion con el espacio sobre el que hay que realizar la evaluacion, la norma recoge que
se lleve a cabo sobre la zona habilitada para la prestacion servicios, lo que genera dudas
con ciertos espacios que no se evaluaran y en los que estara también el trabajador du-
rante su jornada de trabajo. No obstante, no significa que no pueda considerarse acci-
dente de trabajo el ocurrido en otras areas de la vivienda fuera del limite de la zona
habilitada para la prestacion de servicios, al resultar de aplicacion la presuncion de labo-
ralidad del art. 156.3 LGSS, conforme a la cual se presumira, salvo prueba en contrario,
que son constitutivas de accidente las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo
de trabajo y en el lugar de trabajo, entendiendo que lugar de trabajo es un concepto mas
amplio que el de zona habilitada (Gémez Abelleira, 2020, pp. 97-98)°.

En cuanto al procedimiento, cuando la informacidn para hacer la evaluacion exija visita
al lugar de prestacion de servicios se necesitara un informe escrito que justifique dicho
extremo. No necesariamente siempre se necesitara la visita de los servicios de preven-
cion, sélo en aquellos en los que se estime necesaria y asi se justifique ante el trabajador
y ante los delegados de prevencion. En todo caso, cuando esta visita si sea necesaria, se
requerira permiso de la persona trabajadora. De no concederse dicho permiso, la acti-
vidad preventiva solo se puede realizar sobre la base de la informacion recabada de la
propia persona trabajadora segun las instrucciones que le haya podido dar previamente
el servicio de prevencion. Es importante tener presente que el trabajador no realizara
una evaluacion de riesgos propiamente dicha, sino que proporcionara a los servicios de
prevencion la informacion necesaria para que sean estos los que la lleven a cabo. Al
respecto resulta especialmente interesante la SAN num. 44/2022, de 22 de marzo de
2022, en cuyo fundamento juridico decimoctavo entra a valorar la nulidad de varias clau-
sulas de un Acuerdo de Teletrabajo que una empresa hacia firmar a sus trabajadores. En
una de ellas establecia una autorizacion previa genérica e incondicional que facultaria la
entrada en el domicilio sin necesidad de que concurra una especifica necesidad y sin
necesidad de seguir el procedimiento establecido en la Ley. Es por ello que la Audiencia
Nacional, con muy buen criterio desde nuestro punto de vista, entiende que la clausula
es nula ya que, para acceder al domicilio para llevar a cabo la evaluacién de riesgos, tiene
que existir una razon concreta que lo justifique, y que, ademas, se debe informar de ello
al trabajador y a los delegados de prevencion; y, por si fuera poco, aun asi, el trabajador
podria negarse a la entrada domiciliaria. Mas alla de los problemas juridico-preventivos

3 Entendemos que lugar de trabajo es un concepto mas amplio que zona habilitada, porque también, en el accidente
in itinere, se considera accidente laboral a aquellos acaecidos en zonas o lugares que van mas alla del propio centro
de trabajo, zona de trabajo o espacio de trabajo. De todos modos, la diferenciacion tiene efectos importantes. La
prevencion en la zona habilitada conecta con las responsabilidades empresariales en materia de prevencion, mientras
que la consideracion de un accidente como laboral conecta con una esfera de proteccion mas objetiva y amplia.
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que puede plantear este precepto, que no son pocos, resulta relevante en este trabajo
poner especial énfasis en la necesidad de evaluar riesgos psicosociales y organizacionales
que probablemente no requieran de una visita de los servicios de prevencion, pero si de
un método de evaluacién de riesgos psicosociales adecuado, y un control de los tiempos
de trabajo y del cumplimiento de los descansos de manera efectiva, adquiriendo una
especial relevancia la vigilancia de la salud dentro de las empresas, no sélo como herra-
mienta de deteccion del estrés, o tecnoestrés, agotamiento, burnout, etc., sino como
herramienta de ayuda para minimizar los riesgos y evitar los danos.

Especialmente interesante resulta a estos efectos la Nota Técnica de Prevencion num.
| 165: “Teletrabajo: Criterios para su integracion en el sistema de seguridad y salud en
el trabajo” (Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo [INSST], 2021), que
permite identificar los elementos diferenciales del teletrabajo para poder integrar su
gestion dentro del sistema de gestion de la prevencion. En este sentido, las alusiones a
la desconexion digital dentro de esa gestion de la prevencion son constantes. En primer
lugar, hace referencia a la flexibilidad del tiempo de trabajo y, dentro de esta, a la impor-
tancia de la desconexion digital como influencia significativa en la ordenacion del tiempo
de trabajo y, con ello, en la gestion de los riesgos psicosociales o ergonémicos ligados a
este ambito. La propia norma es consciente de ello, e incluye la necesidad de realizar
acciones de formacion y sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las he-
rramientas tecnologicas que evite, entre otros, el riesgo de fatiga informatica. En segundo
lugar, la desconexion digital como medida que debera coordinarse con las acciones que
en materia preventiva deban gestionarse (por ejemplo, elaboracién de procedimientos
o protocolos en la materia). Y, en tercer lugar, la necesidad de tener en cuenta los
descansos o el derecho a la desconexion a la hora de realizar la evaluacion de riesgos
de las personas que teletrabajan.

Tiempo de trabajo y tiempo de descanso, han sido, son y seran las condiciones laborales
principales (junto a las salariales) objeto de histéricas regulaciones normativas, que han
tenido, y tienen como fin primordial, la proteccion de la seguridad y la salud de las per-
sonas trabajadoras. La Directiva 2003/88/CE de 4 de noviembre, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, establece entre sus objetivos el de
garantizar la seguridad y salud de las personas trabajadoras, fijando unas jornadas maxi-
mas y unos descansos minimos, la proteccion de los trabajadores nocturnos y de los
trabajadores a turnos, para los que se exige una adaptacion de las medidas de prevencion
a la naturaleza de este tipo de trabajo y, en definitiva, la necesidad de tener en cuenta
que determinadas caracteristicas del trabajo pueden tener efectos perjudiciales para la
seguridad y salud. La misma norma recoge que la organizacién del trabajo, con arreglo a
cierto ritmo, debe tener en cuenta el principio general de adecuacion del trabajo a la
persona (y no al revés) (Bodas Martin, 2018).
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Si descendemos al ordenamiento juridico laboral nacional, encontramos una extensa re-
gulacion sobre la jornada y los descansos en el Estatuto de los Trabajadores y, por su-
puesto, en practicamente todos los convenios colectivos. Pese a tratarse de una regula-
cion eminentemente juridico-laboral, no podemos pasar por alto el importante impacto
que todo este conjunto normativo tiene en materia preventiva. Y es que la determina-
cion de una jornada maxima y el establecimiento de los descansos como limites a la
misma —configurandose en algunas ocasiones como normas de derecho necesario ab-
soluto (tal es el caso de los descansos entre jornadas o las vacaciones anuales)— no
dejan de ser preceptos que buscan, principalmente, la proteccion de la salud de las per-
sonas trabajadoras.

Todas estas normas se aprobaron sobre un contexto sociolaboral analégico, donde el
descanso fisico era fundamental para una adecuada proteccion de la salud laboral. Pero
los tiempos, como bien todos sabemos, y estamos experimentando, han cambiado. Los
drones, la robotica, los algoritmos, la inteligencia artificial, la realidad virtual, y la realidad
aumentada se utilizan cada vez mas con fines laborales. Los robots seran cada vez mas
cercanos a los trabajadores, colaborativos y cada vez mas inteligentes, y automatizaran
tareas anteriormente inaccesibles. Incluso los trabajos que no sean reemplazados por
robots cambiaran considerablemente, ya que los trabajadores aplicaran una gran varie-
dad de tecnologias digitales. Estas tecnologias ayudaran a la prevencion de accidentes,
pero también generaran nuevos riesgos. Para ello, sera necesario tener especialmente
en cuenta las herramientas, equipos y sistemas de trabajo utilizados; las formas de orga-
nizar y administrar los trabajos; las estructuras y relaciones laborales/empresariales; y
las nuevas caracteristicas de la fuerza de trabajo, donde los elementos lugar y tiempo de
trabajo también estan cambiando.

En este contexto, con el avance de las nuevas tecnologias y la pandemia ocasionada por
la COVID-19, se hace evidente y necesaria la implantacion, cada vez mayor, del teletra-
bajo como nueva forma de prestar los servicios, y donde precisamente hemos visto el
impacto sobre los elementos lugar y tiempo de trabajo. Como ya mencionabamos en el
epigrafe anterior, los riesgos psicosociales derivados del teletrabajo se pueden encontrar
fundamentalmente en los horarios prolongados o con excesiva disponibilidad como con-
secuencia del uso intensivo de este tipo de tecnologias. Y es en este ambito donde la
prevencion debe centrar sus esfuerzos. Para ello, los riesgos psicosociales derivados de
las largas jornadas de trabajo y las constantes conexiones a los dispositivos tecnologicos
se deben prevenir mediante los sistemas de control de tiempo de trabajo. En este ambito
encontramos dos maneras de controlar los tiempos de trabajo: por un lado, el registro
horario y, por otro, los sistemas de desconexion digital.

La propia Resolucién del Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021, sobre descone-
xion digital, reconoce que un registro efectivo del tiempo de trabajo puede contribuir a
respetar el tiempo de trabajo contractual, y destaca que, aunque es importante registrar
el tiempo de trabajo a efectos de garantizar que no se superen las horas acordadas y los
limites legales, debe prestarse atencion a la efectividad, dado que solo existen normativas
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sobre esta cuestion en unos pocos Estados miembros. En relacién con el registro hora-
rio, recordemos que no nace como necesidad de dar solucidn a los riesgos psicosociales,
ni como medida de prevencion de riesgos laborales, aunque se podria considerar un
olvido del legislador (Arrieta Idiakez, 2019). Sin embargo, la consecuencia de ese control
horario si que resulta positiva sobre la salud de las personas trabajadoras por cuanto el
resultado del mismo es la realizacion de las horas de trabajo efectivamente contratadas
y, lo que es mas importante, el cumplimiento de los tiempos de descanso establecidos
por la Ley y los Convenios Colectivos. Y asi se ha manifestado de una manera clara y
tajante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su STJUE de 14 de mayo de 2019
(Asunto C-55/18, CCOO versus Deutsche Bank), en la que viene a establecer que de-
terminar de manera objetiva y fiable el nimero de horas de trabajo diario y semana es
esencial para comprobar si se han respetado la duracion maxima del tiempo de trabajo
y los periodos minimos de descanso diario y semanal. El Tribunal considera que una
normativa nacional que no establezca la obligacion de utilizar un instrumento que per-
mita realizar esa comprobacion no puede asegurar el efecto util de los derechos que
confieren la Carta de Derechos Fundamentales y la Directiva de tiempo de trabajo, ya
que priva tanto a los empresarios como a los trabajadores de la posibilidad de compro-
bar si se respetan esos derechos. Es por ello, que una normativa que no contenga este
tipo de herramientas de control puede comprometer el objetivo de la Directiva que
consiste en garantizar una mejor proteccion de la seguridad y de la salud de los trabaja-
dores, independientemente de cual sea la duracion maxima del tiempo de trabajo sema-
nal adoptado por el Derecho nacional. En cambio, un sistema de registro de la jornada
ofrece a los trabajadores un medio eficaz para acceder con facilidad a datos objetivos y
fiables relativos a la duracion efectiva del trabajo, lo que facilita que se pueda probar si
han vulnerado sus derechos.

Poco antes de esta resolucion judicial, el RD-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, ya habia establecido la obligatoriedad de tener un registro diario de jornada en
todas las empresas (incorporando la correspondiente modificacion del art. 34 ET, Igartua
Miro, 2019b), suponiendo su incumplimiento una infraccion laboral regulada expresa-
mente en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, de infracciones y sanciones
del orden social (art. 7.5). Obligacion que también ha sido recogida en la LTD, en el art.
|4, estableciendo la aplicacion directa del art. 34.9 ET a las personas trabajadoras que
desarrollen su trabajo bajo la modalidad de trabajo a distancia y teletrabajo, de forma
que se debera reflejar fielmente el tiempo que la persona trabajadora esté realizando
trabajo a distancia, sin perjuicio de la flexibilidad horaria, debiendo incluir, entre otros,
el momento de inicio y finalizacion de la jornada. Sea como fuere, no podremos olvidar
que el registro horario es independiente de la posibilidad de hacer pactos de disponibi-
lidad.

Sobre el control de la jornada, en los supuestos de teletrabajo, y su repercusion en la
proteccion de su seguridad y salud, resulta muy interesante la STS] de Castilla y Leon de
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3 de febrero de 2016 (R°. 2229/2015), en la cual el tribunal considera adecuado el pago
de horas extraordinarias teniendo en cuenta que no se habia producido en la empresa

ningun control de la jornada del trabajador. La empresa considera que al estar el traba-

jador en la modalidad de teletrabajo no podia controlar su tiempo de trabajo intentando

ampararse en el derecho a la intimidad e inviolabilidad del domicilio del propio trabaja-

dor. Pero el tribunal llega a la conclusion de que no se puede aceptar este argumento y

ello por varias razones:

a) El tiempo de trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el

realizado fuera del mismo;

b) El control del tiempo de trabajo es responsabilidad de la empresa, que debe igual-

mente registrar la jornada del trabajador dia a dia y totalizarla en el periodo fijado
para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en
el recibo correspondiente (articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores).

c) El respeto de los limites de jornada y descansos forma parte del derecho del tra-

bajador a la proteccion de su seguridad y salud (Directiva 2003/88/CE), que es
responsabilidad del empresario, a partir de la obligada evaluacion de riesgos y pla-
nificacion de la actividad preventiva. Aunque el trabajador preste su trabajo en su
domicilio corresponde a la empresa establecer las pautas necesarias sobre tiempo
de trabajo para garantizar el cumplimiento de los limites de jornada y descansos.

d) El derecho a la intimidad y la inviolabilidad del domicilio son derechos del trabaja-

dor que mora en él y no de la empresa, por lo que no pueden ser invocados por
ésta en contra del trabajador. En el caso del trabajo a domicilio, si la empresa
establece normas sobre tiempo de trabajo e instrumentos de declaracion y con-
trol, como es su obligacion, sera el trabajador el que pueda rechazar los mismos.
Por otra parte, en el caso del trabajo desarrollado con conexion a la internet, el
control del ejercicio laboral a distancia —mediante la comprobacion de la cone-
xion del trabajador a la intranet empresarial y de su actividad en la red— no su-
pone en principio y en condiciones normales invasion del espacio protegido bajo
el concepto de domicilio y ademas es susceptible de inspeccion y control por la
Administracion Laboral. Ese control empresarial en este caso se ha omitido por
completo.

Por consiguiente, solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre
tiempo de trabajo respetuosas con la regulacion legal y convencional sobre jornada
y descansos, y si ademas establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de
declaracion y control del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, seria
posible admitir que una conducta del trabajador en el interior de su domicilio en
vulneracién de dichas pautas, y omitiendo los instrumentos de control empresarial
pudiera dar lugar a exceptuar el pago de las correspondientes horas y su computo
como tiempo de trabajo. Pero en ausencia de esas pautas y criterios, y de unos
minimos instrumentos de control, no puede admitirse tal exceptuacion, que seria
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equivalente a crear un espacio de total impunidad y alegalidad en el trabajo a dis-
tancia y en el domicilio.

Ya vemos cémo el Tribunal advertia de la necesidad de tener pautas claras sobre el
tiempo de trabajo y respetuosas con la normativa sobre jornada y descansos. Algo que
se ha venido a reforzar con lo que consideramos la otra formula de control del tiempo
de trabajo, especialmente para aquellos entornos de trabajos digitalizados y en el trabajo
a distancia, aunque no soélo, y que es la desconexion digital. Configurada en la Ley Orga-
nica 3/2018, de Proteccion de Datos (LOPD), como un derecho de todas las personas
trabajadoras y los empleados publicos cuyo objetivo es garantizar el respeto de su
tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar
(art. 88). Se trata de un derecho digital que, como veremos en el siguiente apartado,
debe materializarse a través de politicas internas dirigidas a evitar el riesgo de fatiga
informatica de todos los trabajadores, sin excepciones. Esta alusion en el precepto de la
LOPD es la que nos lleva a entender a la desconexion digital como una forma de control
del tiempo de trabajo desde una perspectiva y con una repercusion directa en la salud
laboral. Es, este precepto de la LOPD, el que, por primera vez, en la normativa espanola,
hace alusion al término fatiga informatica, precisamente como riesgo laboral, recordando
la obligacion de las empresas de llevar a cabo acciones de informacion y sensibilizacion
sobre un uso razonable de las herramientas tecnolégicas que eviten este riesgo.

Como hemos mencionado, el derecho a la desconexion digital aparece por primera vez
regulado en el art. 88 LOPD como un derecho digital que pretende proteger una deter-
minada situacion: el respeto al tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como la
intimidad personal y familiar fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente es-
tablecido. Ademas, el apartado segundo de este precepto viene a hacer una llamada de
atencion para que el ejercicio de este derecho atienda a la naturaleza y objeto de la
relacion laboral, potenciando el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida
personal y familiar, y se sujete a lo establecido en la negociacion colectiva o, en su de-
fecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

Sobre el derecho a la desconexién digital, se pudo entender en un primer momento que
se trataba de un derecho que solo podria ejercitarse cuando estaba regulado por el
convenio colectivo y en la forma en que este lo hiciera, quedando vacio de contenido
cuando no existiera tal regulacién (Igartua Mird, 2019a, p. 77). Sin embargo, el derecho
a la desconexion digital, aunque configurado de una manera algo ambigua por el legisla-
dor, es un derecho subjetivo de las personas trabajadoras, aplicable e invocable directa-
mente, si bien su ejercicio puede quedar matizado por la negociacion colectiva (Garcia
Gonzilez, 2020; Serrano Argueso, 2019). Ademas, este derecho ha generado otros
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debates en cuanto a la necesidad de regulacién, sobre los bienes juridicos que protege
y, como consecuencia de esto, en cuanto a su naturaleza juridica.

La doctrina mas autorizada entendié que la regulacion del derecho a la desconexion
digital era innecesaria, ya que la normativa general sobre tiempo de trabajo y sobre
prevencion de riesgos laborales ya era garantia suficiente para entender que las personas
trabajadoras no deben quedar obligadas a estar en permanente conexién y disponibilidad
(Molina Navarrete, 2017; Vallecillo Gamez, 2017). En este sentido, podemos recordar la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de julio de 1997 que declaré nulas las instruc-
ciones dadas por una empresa a sus comerciales y que obligaban a mantener una cone-
Xion ininterrumpida y en todo momento de sus teléfonos moviles con los de la empresa
y los de todos sus clientes una vez concluida la jornada de trabajo. La Audiencia Nacional
considera que se sobrepasan las facultades normales de la empresa si se obliga a los
empleados a desarrollar su actividad profesional o a estar pendientes de recibir instruc-
ciones en todo momento, incluso en las horas no coincidentes con sus jornadas (Mer-
cader Uguina, 2016). Sin embargo, y pese a que esta doctrina no esta falta de razon, la
mayor parte de los autores y autoras han considerado que la regulaciéon de forma ex-
presa de este derecho ha sido un acierto, constituyendo asi un paso en la adaptacion de
la normativa a las nuevas realidades socio-laborales como consecuencia de las nuevas, y
no tan nuevas, tecnologias de la informacion y la comunicacion (de la Puebla Pinilla, 2017;
Garcia Gonzalez, 2020; Gordo Gonzalez, 2017; Talens Visconti, 2018).

Por lo que se refiere a los bienes juridico-protegidos, claramente podemos hablar de un
derecho multiforme que involucra a distintos y diversos derechos a los que se dirige y
pretende proteger. Por un lado, se estaria protegiendo el derecho al descanso, los per-
misos y las vacaciones; por otro, también se dirige a proteger el derecho a la intimidad
personal y familiar, asi como el derecho a la conciliacion de la vida laboral, personal y
familiar; y, por ultimo, el derecho a la seguridad y salud en el trabajo, con el objetivo de
evitar el riesgo de que se produzca fatiga informatica. Esta pluralidad de bienes juridicos
ha permitido afirmar que el derecho a la desconexion digital es un “derecho escoba”, en
el sentido que tiene un contenido amplio y envolvente y que arrastra consigo a un grupo
de derechos a los que representa” (Munoz Ruiz, 2020). Ahora bien, sin perjuicio de las
importantes afectaciones que va a producir este derecho a la desconexion digital en
todos esos bienes juridicos, desde nuestro punto de vista, el bien juridico protegido por
excelencia es la salud laboral de las personas trabajadoras. Y ello por varias razones. La
primera, porque el propio art. 40.2 CE impone a los poderes publicos la obligacion de
velar por la seguridad y salud en el trabajo “garantizando el descanso necesario mediante
la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas”. La segunda ra-
zon, Y muy intimamente relacionada con lo anterior, porque la desconexién digital esta
unida a los tiempos de descanso y vacaciones como limites al tiempo de trabajo, y, esto
a su vez, a la necesidad de proteger al trabajador de largas jornadas de trabajo que
afecten a su salud, tanto fisica como mental. Y es que, como ya dijimos en el apartado
anterior, el tiempo de trabajo en una norma estrechamente vinculada con la proteccion
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de la salud. La tercera razén la encontramos en la insistencia del legislador de hacer
mencién en esta regulacién y, por primera vez en la normativa espanola, a la proteccion
del riesgo de fatiga informatica, y no solo en la LOPD, sino también en el art. 18.2 LTD,
ubicando asi este derecho en el terreno de la proteccion de los riesgos psicosociales.
Algo que ya se habia detectado tiempo atras, y que se habia manifestado en normas no
vinculantes, pero como guias de buenas practicas y orientativas en la mejora de la salud
laboral. Es el caso de la Nota Técnica de Prevencion num. 1122 (INSST, 2018a) y la Nota
Técnica de Prevencion nim. 1123 (INSST, 2018b). La primera observa los aspectos po-
sitivos y negativos de la digitalizacion de los trabajos, detectando los riesgos que provo-
can la introduccion de las TIC en los entornos laborales, haciendo alusion constante a la
prolongacion de la jornada laboral, su interferencia con la vida privada, y la dificultad de
disfrutar de tiempo de descanso y recuperacion fisica y mental como consecuencia de la
facilidad de conexion. La segunda, hace especial hincapié en la desconexion digital en el
trabajo, precisamente como medida preventiva.

Una buena parte de la doctrina ha venido entendiendo que el derecho a la desconexién
digital forma parte del derecho a la prevencion de riesgos laborales, y especialmente
relacionado con la tutela de los riesgos psicosociales derivados de la digitalizacion del
trabajo (Garcia Gonzalez, 2020). Es por ello que se ha venido afirmando que el art. 88
LOPD es una norma preventiva descontextualizada, ya que hubiera sido muy acertado
que se hubiera regulado en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Arrieta ldiakez,
2019; Serrano Argiieso, 2019). No obstante, el hecho de que no se haya regulado en la
LPRL, o en la normativa estrictamente de prevencion, no impide que podamos conside-
rar esta regulacion como parte de las normas preventivas, y ello porque se trata de una
norma reconducible por la via del art. | LPRL, integrando su contenido en el ambito de
la prevencién de riesgos laborales (Igartua Mird, 2020, p. 336). Recordemos que este
precepto viene a hacer muy extensiva la aplicacion de la prevencion de riesgos laborales:

La normativa sobre prevencion de riesgos laborales esta constituida por
la presente Ley, sus disposiciones de desarrollo o complementarias y
cuantas otras normas, legales o convencionales, contengan prescripciones
relativas a la adopcion de medidas preventivas en el ambito laboral o sus-
ceptibles de producirlas en dicho ambito.

Desde esta perspectiva, el derecho a la desconexion digital se configuraria como una
obligacion del empresario de proteger a los trabajadores frente a los riesgos psicosocia-
les derivados de la hiperconectividad (Garcia Gonzalez, 2020, p. 58). Esta opcion nos
lleva a poder definir la naturaleza juridica del derecho, al planteamiento de la descone-
xion como una obligacion del empresario de adopcion de ésta como medida preventiva,
y sus consecuencias (Altes Tarrega y Yaglie Blanco, 2020), asi como a determinar la
tutela de este derecho a través del sistema de responsabilidades de prevencion que le
serian aplicables.

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica, y teniendo en cuenta que en este trabajo
partimos de la base de que el bien juridico esencial que se protege con la desconexion
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digital es la seguridad y salud laboral, en relacién, especialmente con los riesgos psicoso-
ciales, podemos entender que estamos ante un derecho-deber de las personas trabaja-
doras. Por tanto, el derecho a la desconexion digital es, por un lado, un derecho de los
trabajadores a no recibir y a no atender llamadas, correos, wasap, etc., fuera de la jor-
nada laboral, sin que ello suponga ningln tipo de repercusion en la esfera laboral y pro-
fesional del trabajador. Es por ello que no se puede imponer, resultandos ineficaces, las
instrucciones del empresario que impliquen una conexién constante al correo electré-
nico, o a cualquier otro medio tecnolégico. En este sentido, resultan muy interesantes
algunas sentencias que ya han aplicado el derecho a la desconexion digital. Tal es el caso
de la STS) de Madrid, de 21 de febrero de 2022 (R°. 20/2022), que desestima un recurso
por despido improcedente de un trabajador, en el cual no se considera ni por el juzgador
de instancia, ni por el juzgador de suplicacion, que se haya producido una conducta grave
y culpable del trabajador, entre otras cosas, al pasar la ITV del vehiculo que la empresa
le habia proporcionado tiempo mas tarde del aviso recibido por la propia empresa, ya
que el correo recibido con esta indicacion fue durante las vacaciones, y no tenia que ser
atendido conforme al derecho a la desconexion digital. O también la cuestion que resol-
vié la Sentencia 16/2020 del Juzgado ndm. | de Santander de 3 de febrero de 2020
(Contencioso-Administrativo), en la que se anulaba la resolucion que obligaba a los Po-
licias Locales y de Movilidad de Santander el deber de estar conectados al correo elec-
trénico sin limite temporal o de horario, para recibir comunicaciones de todo tipo. En-
tendid el Juzgador en este caso que “Si lo que se quiere es que los funcionarios que
voluntariamente prestan horas extra estén localizables, bastaba con regularlo. La reso-
lucion recurrida recoge otra cosa e impone a todos los empleados sin distincion el deber
de estar conectados al correo electrénico”.

Volviendo a la naturaleza juridica de la desconexion digital, todo derecho del trabajador
debe tener su correspondiente reflejo en la esfera obligacional del empresario, configu-
randose asi como un deber de éste. En relacion con esto, se ha observado un importante
paso de la LOPD a la LTD, ya que, mientras la primera solo lo configura como un dere-
cho del trabajador, la segunda, si que hace expresa alusion al deber del empresario de
garantizar la desconexion (art. 18.1 segundo parrafo)®. Un deber que tiene dos vertien-
tes. Una, de no hacer, en el sentido de no utilizar los medios tecnolégicos para contactar
con el trabajador fuera de la jornada (Herraiz Martin, 2019); y una de hacer, en el sentido
de elaborar una politica interna de desconexion, asi como imponer los mecanismos y
herramientas que coadyuven a la eficacia de la medida, y a la generalizacion de la cultura
de la desconexion desde la direccion y estratos superiores de las empresas. Teniendo
en cuenta esta reflexion nos resulta cuanto menos llamativo la regulacion de algun Con-
venio Colectivo que ha venido expresamente a reconocer el derecho a la desconexion

4 Pese a ello, nos hubiera gustado algo mas de claridad y contundencia en la diccién literal del precepto, a modo de
como lo ha hecho la legislacion portuguesa donde si que expresamente se habla del deber de abstencion de contacto
por parte de la empresa. Legislacion que ademas ha recogido sanciones concretas por infraccion de esta obligacion
de desconexion digital, lo que desde luego favorece el cumplimiento de la obligacion y pone de relieve el valor que
este legislador le ha dado al derecho a la desconexién digital. Se trata de la Ley nam. 83/2021, de 6 de diciembre,
que modifica el Cédigo de Trabajo.
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digital como un derecho de las personas trabajadores, pero no como una obligacion de
la empresa’. Por otro, también se configura como un deber de los trabajadores que
encuentra su encaje también en la consideracion de la desconexion digital como una
medida preventiva. Desde esta perspectiva debemos recordar que la propia LPRL en su
art. 2 establece que el derecho a la seguridad y salud es irrenunciable, por lo que un
planteamiento que permita que sea el trabajador el que decida si quiere desconectar o
no, el como y el cuando, no estaria acorde con la proteccion que busca la normativa de
prevencion. Pero, ademas, si atendemos al art. 29 LPRL debemos entender que el tra-
bajador tiene que respetar las normas de desconexion, puesto que los trabajadores de-
beran velar por su propia salud utilizando correctamente los medios y equipos con los
que desarrolla su actividad, utilizando correctamente los medios y equipos de proteccion
facilitados por el empresario, de acuerdo con las instrucciones recibidas de éste, y
cooperando con el empresario para que éste pueda garantizar unas condiciones de tra-
bajo que sean seguras y no entranen riesgos para la seguridad y la salud de los trabaja-
dores. Sin embargo, aqui también podemos encontrar algin convenio que hace una re-
gulacion en sentido contrario a lo aqui expresado. Tal es el caso del Convenio Colectivo
de centros y servicios veterinarios (2020) que admite que las personas que quieran en-
viar correos o wasap o cualquier otra comunicacion mas alla de la jornada laboral, pue-
dan hacerlo®. Creemos que se trata de una regulacién que contraviene la propia esencia
de la desconexion digital, y que por supuesto, choca frontalmente con la perspectiva
preventiva del derecho.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, debemos concluir el analisis de esta
breve aproximacion al derecho de desconexién, manifestando que no se trata de un
derecho absoluto. Algunas de las sentencias mas recientes que se han pronunciado sobre
este derecho, asi lo han manifestado. Tal es el caso de las STS) de Madrid de 4 de no-
viembre de 2020 (R°. 430/2020), o la STS) de Madrid 9 de junio de 2021 (R°® 318/2021),
en las que se viene a establecer que el derecho a la desconexion se aplica sobre los
tiempos de descanso, de forma que no puede afectar a este derecho el que la empresa
ordene la realizacion efectiva y retribuida de trabajo fuera del horario normal, pero
dentro de la jornada. En ambos supuestos, los trabajadores reclaman la vulneracion del
derecho a la desconexién digital cuando la empresa les emplaza a la asistencia a un curso
de formacién en tiempo de descanso. El TS) de Madrid llega a la conclusion de que no

5 Convenio Colectivo de la empresa CTC Externalizacion, S. L. U. (2020): “Asi se determina que la desconexién digital
es un derecho para las personas trabajadoras y no una obligacion para la empresa, pudiendo escoger hacer uso o
no”. También se recoge en el mismo precepto: “Este derecho se veria excepcionado para aquellas personas que
ocupan puestos directivos con un cargo de responsabilidad en la empresa, cuyas funciones exigen plena disponibili-
dad, siendo estos puestos los que se recogen a continuacion: Comité de Direccién, Directores de Negocio y Ge-
rentes”. Esta cuestion también deberia revisarse a la luz de la universalidad subjetiva del derecho sin diferencias. Es
mas, a estos efectos, recordar el art. 88.3 LOPD, que hace expresa mencion a la desconexion digital de los que
ocupen puestos directivos, precisamente por el riesgo de fatiga que este tipo de trabajadores sufre.

6 Art. 95: “Este convenio reconoce y formaliza el derecho a la desconexién digital como un derecho, pero no como
una obligacion. Esto implica expresamente que aquellas personas trabajadoras que quieran realizar comunicaciones
fuera de la jornada laboral podran hacerlo con total libertad” (Convenio Colectivo de Centros y Servicios Veteri-
narios, 2020).
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se ha vulnerado este derecho. Parte de la base de que no se puede imponer a los traba-
jadores:

La obligacién de conectarse remotamente con finalidad laboral desde
fuera del centro de trabajo en sus tiempos de descanso y dicho derecho
es un minimo garantizado por Ley Organica como desarrollo, al amparo
del articulo 18.4 de la Constitucion, del derecho fundamental a la intimi-
dad personal y familiar. Ahora bien, como sostiene correctamente la re-
currente, el derecho del trabajador no es incompatible con que la empresa
pueda imponer la realizacion de actividades laborales fuera del horario
ordinario, que pueden tener caracter obligatorio, salvo cuando se trate
de realizar horas extraordinarias, que solamente tienen caracter obligato-
rio cuando asi se haya pactado individual o colectivamente (articulo 35.4
del Estatuto de los Trabajadores). Esas actividades laborales, que compu-
tan como tiempo de trabajo, pueden ser presenciales o a distancia, pero
ello no altera su naturaleza. En conclusion:

a).- En tiempo de descanso el trabajador tiene derecho a la desconexién digi-
tal, esto es, a mantener inactivos sus dispositivos o medios de comunica-
cion, de manera que no reciba mensajes de la empresa o de sus compa-
feros de trabajo por razones laborales;

b).- No afecta al derecho a la desconexion digital (y, por tanto, a la intimidad
personal y familiar) el que la empresa ordene la realizacion de trabajo
efectivo y retribuido fuera del horario normal, porque entonces ya no
hablamos de tiempo de descanso, sino de tiempo de trabajo. Obviamente
ello implica que el tiempo de conexion del trabajador para realizar activi-
dades laborales, también cuando se realiza a distancia y por medios elec-
tronicos, tiene la consideracion de tiempo de trabajo, con las consecuen-
cias legales que de ello se derivan;

c).- Si dicho trabajo se realiza mas alla de la jornada se tratara de horas extra-
ordinarias que con caracter general son voluntarias, salvo pacto en con-
trario;

d).- 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 seglin los casos puede ser sustancial (regulada por el ar-
ticulo 41 del Estatuto de los Trabajadores) o no.

Aunque es importante dejar claro que estamos ante un derecho que no necesita del
desarrollo convencional para su invocacion de manera directa (Igartia Miro, 2019a), sin
embargo, la negociacion colectiva tiene un papel fundamental en el ejercicio de la des-
conexion digital, y asi lo ha recogido expresamente tanto el art. 88 LOPD como el art.
I8 LTD. En ambas normas se hace referencia a los convenios colectivos y a las politicas
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de desconexion, no para el reconocimiento del derecho, sino para el establecimiento de
las modalidades, medios y medidas de ejercicio del mismo, y para garantizar su efectivi-
dad. Ahora bien, mientras que no parece que exista una obligacion de negociacion de
estas condiciones de ejercicio de la desconexion digital, sin embargo, si que podriamos
entender que la realizacion de una politica interna de desconexion se observa como
obligatoria a nivel empresarial, y ello en base a dos argumentos. El primero, el propio
tenor literal de los preceptos que regulan la desconexion cuando dice en el art. 88.3
LOPD: “El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, ela-
borara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos di-
rectivos”, y que repite el art. 18.2 LTD “La empresa, previa audiencia de la representa-
cion legal de las personas trabajadoras, elaborara una politica interna dirigida a personas
trabajadoras, incluidas los que ocupen puestos directivos”. El segundo argumento gira
en torno a la idea principal de este estudio, y que es la vinculacion de la desconexion
digital con la prevencion de riesgos laborales. Desde esta perspectiva, el derecho a la
desconexion, y sus modalidades, deberian integrarse en plan de prevencion de la em-
presa y en la planificacion de la actividad preventiva conforme a los requisitos del art. 16
LPRL, configurandose como una politica de obligado cumplimiento (Ayerra Duesca,
2022; Altes Tarrega y Yagle Blanco, 2020; Monera Bernabed, 2021, pp. 22 y ss.). Desde
este enfoque, el Protocolo debera contemplar las modalidades de ejercicio de la desco-
nexion digital, asi como a la evaluacion de riesgos derivada del uso de las nuevas tecno-
logias y los riesgos psicosociales, concreta y especificamente respecto de la organizacion
del tiempo de trabajo de los trabajadores a distancia y teletrabajadores, asi como el
diseno, implantacion y evaluacién de las acciones de formacion y sensibilizacion para
evitar la fatiga informatica. En todo caso, y también desde la optica de la seguridad y
salud, no podremos olvidar que el hecho de que haya negociacion colectiva no excluye
la necesidad de que haya un protocolo, aunque evidentemente, cuando hay regulacion
convencional se debera respetar lo que alli se indique (Munoz Ruiz, 2020, pp. 122-123).

Como era de esperar, cada vez son mas los convenios colectivos que hacen alusion a la
desconexion digital, y los protocolos de las empresas que regulan los modos y las formas
de su ejercicio. Bien es cierto que aun se trata, sobre todo en la regulacion de los con-
venios, de timidas alusiones al derecho o remisiones a la normativa que lo regula’, y muy
especialmente de referencias a las circunstancias excepcionales en las que podria decaer
el derecho. A continuacidn, vamos a traer al trabajo algunos ejemplos de las mas actuales
regulaciones colectivas de esta materia, ya sea en convenios colectivos, ya sea en proto-
colos, y también vamos a traer algunos ejemplos de convenios que han regulado la ma-
teria con una perspectiva preventiva (Montesdeoca Suares, 2021; Barrios Baudor, 2020;
Ayerra Duesca, 2022). En este ultimo caso, ya anticipamos las escasas normas

7 Las previsiones mas genéricas se encuentran sobre todo en los convenios sectoriales. Por ejemplo, Convenio Co-
lectivo del Comercio Vario de la Comunidad de Madrid para el afio 2018, 2019, 2020 y 2021 (2019); Convenio
Colectivo de Trabajo y Tablas Salariales para la actividad de oficinas y despachos de la provincia de Burgos 2019/2022
(2019).
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paccionadas que hemos podido encontrar con un contenido o alusién preventiva de la
desconexion, lo que nos revela lo mucho que queda por hacer.

En primer lugar, vamos a destacar los convenios y protocolos que recogen medidas “de
hacer” por parte de las empresas, es decir, los casos en los que la empresa tiene una
cierta posicion activa en la aplicacion de la desconexion digital. Tal es el caso de la limi-
tacion a través de los propios sistemas informaticos de envio o recepcion de correos,
es decir, de barreras puramente informaticas, como lo que establece el Protocolo Volks-
wagen, con desconexion de servidores, o el Protocolo de Mercedes Benz, que establece
un sistema de “mail on holiday”, mediante el cual los mails que reciba un trabajador
durante sus vacaciones son reenviados a otra persona que los puede atender. También
el Convenio Colectivo de la empresa “Fundacion La liga” (2019) establece unos limites
o barreras informaticas para evitar abusos (art. 32). Muy interesante resulta el Convenio
Colectivo para la empresa “Renault Retail Group Madrid, Sociedad Anénima” y sus tra-
bajadores 2019-2022 (2019), que establece la prohibicion de que se remitan correos
electrénicos hora y media antes y hora y media después de la entrada y salida al puesto
de trabajo, los fines de semana o vacaciones. También es de alabar aquellos Protocolos
que establecen medidas para gestionar la convocatoria y asistencia a reuniones, de forma
que no se corra el riesgo de que estas reuniones ocupen espacios de descanso de los
trabajadores. Tal es el caso del Protocolo de Telefénica (Politica Interna Reguladora del
Derecho a la Desconexion Digital de las Personas Trabajadoras de Telefonica, 2019) que
establece expresamente un llamamiento a que las convocatorias de reuniones de trabajo
dentro de la empresa o con clientes y la asistencia a formacion se realizaran teniendo en
cuenta el tiempo aproximado de duracién y no se extenderan hasta mas tarde de la
jornada ordinaria. También el Convenio Colectivo de la empresa Orange Espaifia Comu-
nicaciones Fijas, S. L. U. (BOE, 2019a), o el Protocolo de Volkswagen que restringen las
reuniones y comunicaciones entre las 19:00 y las 8:00.

En segundo lugar, resultan muy interesantes las referencias expresas de algunos conve-
nios y protocolos al derecho a no responder a ninguna comunicacién por ningun medio,
correo, teléfono, wasap, etc. Asi lo establecen los Protocolos del BBVA, Telefonica o
Deutsche Bank. Pero también el Convenio Colectivo del Grupo AXA 2017-2020 (2017),
uno de los pioneros en esta materia, reconoce el derecho de los trabajadores a no
responder mails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo; el Convenio
colectivo de la Compania Damm establece el derecho a no atender las obligaciones de-
rivadas del trabajo a través del teléfono, el ordenador, o cualquier otro dispositivo fuera
de la jornada habitual de trabajo. A este reconocimiento expreso se suman el V Conve-
nio Colectivo Marco Grupo Endesa (2020) que establece que “sin perjuicio de lo que
establezca la politica interna, las personas trabajadoras no tendran la obligacion de res-
ponder a correos electrénicos o llamadas fuera de su horario laboral”; y el Convenio
Colectivo entre las empresas de Grupo Santander relacionadas en el Articulo I.1 y la
representacion Sindical de CCOQO, para los anos 2019, 2020, 2021 y 2022 (2019).
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Lo que si es evidente es que poco han tardado los agentes sociales en hacer uso de la
Disposicion Adicional Primera, parrafo 2°, in fine de la LTD, cuando se hace una llamada
a los convenios colectivos para que regulen “las posibles circunstancias extraordinarias
de modulacion del derecho a la desconexion”. En este sentido, podemos destacar el
Convenio Colectivo Marco para los Establecimientos Financieros de Crédito (2021),
cuyo art. 35.1. c) establece que se considerara que concurren circunstancias excepcio-
nales muy justificadas cuando se trate de supuestos que puedan suponer un grave riesgo
hacia las personas o un potencial perjuicio empresarial hacia el negocio, sus clientes y/o
a sus accionistas, asi como cualquier otro de caracter legal y/o regulatorio cuya urgencia
requiera de la adopcién de medidas especiales o respuestas inmediatas. Por su parte, el
Convenio colectivo de Autotransporte Turistico Espanol, SA (2021) regula este ex-
tremo en su art. 65.3, entendiendo que las medidas de desconexion digital decaeran
puntualmente en los casos en los que concurran circunstancias extraordinarias que pue-
dan suponer un grave perijuicio para la empresa o para el negocio. En tales casos en los
que se requiera una respuesta urgente, se podra contactar con los trabajadores fuera de
su horario laboral, expresandoles la causa que motive la situacion de necesidad. En estos
supuestos, las personas trabajadoras vendran obligadas a atender las solicitudes de la
Compania. La misma obligacion recaera sobre el personal con puestos estratégicos y de
responsabilidad cuyo desempeno conlleva mayor disponibilidad, siempre que no consti-
tuya un abuso y se realice en momentos puntuales en los que la actividad asi lo requiera.
El Convenio Colectivo del Sector de Grandes Almacenes 2021-2022 (2021) no ha tar-
dado en hacerse eco de estas limitaciones y, aunque no hace una regulacion novedosa o
algo menos indeterminada, en su art. 26 bis punto 3 establece que “Se considerara que
concurren circunstancias excepcionales justificadas cuando se trate de supuestos que
puedan suponer un riesgo hacia las personas o un potencial perjuicio empresarial hacia
el negocio, cuya urgencia requiera de la adopcion de medidas especiales o respuestas
inmediatas”. El art. 51 del IV Convenio Colectivo Nacional de la Empresa Nokia Trans-
formation Engineering & Consulting Services Spain, S. L. U. (2020) establece que no
seran de aplicacion las medidas que garantizan el derecho a la desconexion digital en los
casos en que concurran circunstancias de causa de fuerza mayor o que supongan un
grave, inminente o evidente perjuicio empresarial o del negocio, cuya urgencia temporal
necesita indubitadamente de una respuesta inmediata. En dichos supuestos, la Empresa
contactara con la persona trabajadora, preferiblemente por teléfono, para comunicarle
la situacion de urgencia que motiva dicha situacion, informando simultaneamente de este
hecho a la Comision de Seguimiento. También el VIII Convenio Colectivo Decathlon
Espana, S. A. (2021), cuyo art. 53 considera que concurren circunstancias excepcionales
muy justificadas 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. En todo caso, se observa
que son referencias excesivamente amplias para tratarse de supuestas excepciones que
limitan un derecho vinculado al a seguridad y salud y, en todo caso, a los limites a la
jornada de trabajo (Mifarro Yanini, 2019, p. 13).
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Por ultimo, numerosos son los convenios colectivos que hacen referencia a la descone-
xion digital en relacion con los derechos de conciliacidon de la vida laboral y familiar, lo
que desde luego es perfectamente plausible®. En cambio, desde una perspectiva eminen-
temente preventiva, no son muchos los ejemplos que podemos destacar. No obstante,
debemos hacer mencién, por ejemplo, a los Convenios Colectivos Sector de la Industria,
la Tecnologia y los Servicios del sector del Metal de la provincia de Zaragoza (2020)
cuyo art. 45 dispone que, para garantizar “el derecho a la desconexion digital y evitar el
riesgo de fatiga informatica, el empleador debe elaborar la politica interna dirigida a per-
sonas trabajadoras previa audiencia de los representantes de los trabajadores”; o el
Convenio Colectivo de Accepta Servicios Integrales, S. L. U. (2020), cuyo art. 21.3 es-
tablece que “la desconexion digital es un derecho cuya regulacion contribuye a la salud
de las personas trabajadoras disminuyendo, entre otros, la fatiga tecnologica o el estrés”.
También el Acuerdo Intersectorial de Navarra sobre Relaciones Laborales invita a los
agentes sociales a trabajar en el derecho a la desconexion digital con la finalidad de evitar
y prevenir los riesgos psicosociales derivados de una conectividad permanente. Y, en
altimo lugar, podemos hacer mencion al Convenio Colectivo de Trabajo de Exhibicion
Cinematografica De Barcelona y su Provincia para los afos 2019-2021 (2020), que ubica
la regulacion de la desconexion digital dentro del capitulo dedicado a la prevencion de
riesgos, aunque en el precepto no hace mencién alguna a este aspecto. Aunque no se
ubica dentro de las regulaciones de la prevencion de riesgos, ni se hace alusién desde
esta perceptiva, practicamente todos los convenios recogen acciones de sensibilizacion,
informacion y formacion en materia de desconexion digital, lo que no deja de ser una
manera de mejorar y potenciar entornos laborales saludables, no solo desde la seguridad
y salud fisica, sino de la salud mental. Bien es cierto que se trata de un mandato del
legislador que expresamente establece la realizacion de acciones de formacion y sensi-
bilizacion del personal sobre el uso razonable de las herramientas tecnolégicas que evite
el riesgo de fatiga informatica. Ejemplos de ellos son el Convenio Colectivo de Trabajo
del Sector de Comercio Textil de la Provincia de Barcelona y provincia para los anos
2019 Al 2021 (2019) o el Convenio Colectivo de Trabajo para la empresa “Estrella de
Levante, Fabrica de cerveza, S. A. U.” anos 2019 a 2022 (2020).

Como hemos venido diciendo a lo largo del trabajo, la desconexién digital se puede
configurar como un derecho digital, pero vinculado la prevencion de riesgos laborales,
por ser el bien juridico salud el que principalmente, aunque no exclusivamente, se esta
protegiendo con esta regulacion. Desde este enfoque de la desconexion digital, se puede
afirmar sin miedo a equivocarnos que se trata de una medida preventiva y, como tal,

8 XVI Convenio Colectivo de la ONCE y su personal (2018); XXVIIl Convenio Colectivo de Philips Ibérica, S. A. U.
2018-2020 (2018); Convenio Colectivo de Repsol Exploracion, S. A. 2017-2019 (2018); Convenio Colectivo Mari-
tima Davila SA y Sociedades Vinculadas 2022-2024 (2022); y Convenio Colectivo de industria de la alimentacion de
Granada (2020).
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debemos atender a la regulacion de la obligacion del empresario de tomar medidas pre-
ventivas para evitar riesgos en el trabajo.

Por tanto, el hecho de que se trate de una medida preventiva tiene varias implicaciones.
Ya hemos visto, en primer lugar, que se trata de un derecho-deber del trabajador y de
una obligacion del empresario, por lo que la medida preventiva desconexion debera
ajustarse a los principios de la accién preventiva (art. |5 LPRL) y debera integrarse de
forma que no se pueden establecer excepciones, si con ello se pone en riesgo la seguri-
dad y salud de todas y cada una de las personas trabajadoras. En segundo lugar, que la
politica interna de desconexion se tiene que vincular a la politica de prevencion de ries-
gos laborales y, por tanto, integrarla en el plan de prevencion y valorarla como medida
en las evaluaciones de riesgos psicosociales cuando se analicen los riesgos derivados de
la organizacion del tiempo de trabajo, especialmente en los casos de teletrabajo, donde
la dificultad para desconectar es mucho mas evidente.

Pero también vamos a observar otras consecuencias que va a suponer la consideracion
de la desconexion digital como medida de prevencion. La primera, tiene que ver con el
proceso de elaboracion de la politica interna de desconexion digital. Al tratarse, desde
nuestro punto de vista, de una medida preventiva, se tiene que poner en marcha el art.
33.1 f) LPRL, lo que activaria necesariamente la consulta con los representantes de los
trabajadores, siendo esta preceptiva pero no vinculante. La segunda, tiene que ver con
el ambito sancionador para el caso en el que se incumpla con el derecho a la desconexion
digital, o que se incumpla con la obligacion de desarrollo de una politica interna preven-
tiva que proteja al trabajador a través de la desconexion digital.

Sobre esta Ultima cuestion tenemos que traer a colacion el Criterio Técnico 104/2021
sobre actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en Riesgos Psicosociales
(Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021). Dada la falta de concrecion de una
especifica infraccion en materia de desconexién digital, la Inspeccion de Trabajo ha en-
tendido que se debe aplicar el principio de tipicidad y, sobre la base del mismo, aplicar
las infracciones previstas en los arts. 7 y 8 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (LISOS). De esta forma, si lo que se violan son los limites legales de
la jornada, estariamos antes una infraccion grave del art. 7.5 de la LISOS. La omision de
medidas de proteccion, como pudiera ser la falta de la politica interna de desconexion,
estaria tipificada dentro del art. 7.10 LISOS con infraccién grave, y la constatacion de
una efectiva violacion del derecho a la intimidad supondria una infraccion muy grave del
art. 8.1 1 LISOS. Pero el propio Criterio abre la puerta a la aplicacion de las infracciones
de prevencion de riesgos. Asi, entiende la ITSS que seran de aplicacion las normas rela-
tivas a la prevencion de riesgos laborales cuando sea procedente la emision de un re-
querimiento de medidas preventivas y, en su caso, la extension de Acta de Infraccion o
la imposicion del recargo de prestaciones de la seguridad social. En este sentido, y vol-
viendo a nuestra idea inicial de que la desconexion digital es una medida de prevencién,
nada impediria que, ante una falta de politica interna de desconexidn, o ante cualquier
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perjuicio que sobre la salud se pudiera producir o se haya materializado, pudiéramos
aplicar el art. 12.1 b) LISOS, y, ademas, el posible recargo (Muhoz Ruiz, 2020, pp. 122-
123)°.
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