UrnB

»¥ Diposit digital
D &, de documents
Universitat Autdnoma 1) delaUAB

de Barcelona

This is the published version of the bachelor thesis:

Ruiz Brao, Laura; Rojo Torrecilla, Eduardo, dir. La nueva era digital en el
ambito de las relaciones laborales. El derecho a la desconexién digital. 2023.
(Grau en Administracié i Direccié d’Empreses i Grau en Dret)

This version is available at https://ddd.uab.cat/record /287189
under the terms of the license


https://ddd.uab.cat/record/287189

UNB

Universitat Autonoma
de Barcelona

La nueva era digital en el ambito de las relaciones
laborales

El derecho a la desconexion digital

Autor: Laura Ruiz Brao
Grado: Derecho y Administracion y Direccion de Empresas

Tutor: Eduardo Rojo Torrecilla

Fecha: 8 de mayo de 2023






A mi familia que me ha apoyado incondicionalmente durante estos seis afios de doble
titulacion, por confiar y creer en mi cuando ni yo misma fui capaz de hacerlo

También darle las gracias al Sr. Eduardo Rojo Torrecilla por su implicacion y ayuda en la
tutorizacion del trabajo y por brindarme la oportunidad de conocer el apasionante mundo
del derecho del trabajo.



Resumen

Con la emergente y rapida proliferacién de las nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion (TIC) hemos podido experimentar una auténtica revolucion digital en muchos
ambitos de nuestra vida propiciando a un fendmeno de permanente conectividad; en especial,
cabe referenciar su profunda repercusién en el entorno laboral por los grandes retos a los que

se ha venido enfrentando en los ultimos afios el Derecho del Trabajo.

Trabajadores y empresas disfrutan y se sirven, cada vez mas, de las oportunidades que les
brindan las nuevas tecnologias en el desarrollo de la actividad laboral. La nueva era digital
ofrece grandes ventajas a las organizaciones, pues de facto, facilita el intercambio de
informacion y conocimiento lo cual resulta ser imprescindible en el marco actual en el que

operan y en el que impera la globalizacion.

Sin embargo, en ocasiones, obviamos la excesiva sobreconexién a la que se somete al
trabajador en la prestacion de sus obligaciones laborales. En la practica, esto nos ha llevado a
normalizar situaciones legalmente inadmisibles en las que el trabajador se encuentra
constantemente conectado a su empleador a través de los medios digitales y electronicos,
propiciando a jornadas de trabajo infinitas prorrogandose incluso hasta fuera de su horario

laboral.

Y por consiguiente, resulta preocupante observar como paulatinamente el trabajador sufre una
difuminacion y confusion cada vez mas clara entre su tiempo efectivo de trabajo y su descanso

y conciliacién personal y laboral.

Por lo que el objetivo de este Trabajo de Final de Grado en Derecho versa sobre examinar la
regulacion del derecho a la desconexion digital desde una vertiente tedrica con perspectiva a

su implementacion efectiva en la préactica.

Palabras clave: desconexion digital, descanso, conciliacion, negociacion colectiva,

trabajadores, nuevas tecnologias.



Abstract

With the quick and emergent proliferation of the new technologies of information and
communication we have experienced an authentic digital revolution in all of the ambits of our
lifes contributing to a phenomenon of permanent connectivity; especially, we have to take
into account the wide repercussion on the labor environment mostly because of the great

challenges that labor law has been facing during the last years.

Workers and organizations enjoy and use, more and more, the opportunities that new
technology offers to the development of the labor activity. The new digital era brings great
advantages to organizations, so, it eases the exchange of information and knowledge which

means to be essential in the actual world in which they act and where globalization prevails.

Nevertheless, sometimes, we omit the excessive superconnection that workers have to face
during their labor obligations. In practice, this takes us to normalize the some inadmissible
legal situations in which the employee is constantly connected to their employer trough digital
and electronic media, that conducts into infinity working days including their time outside

their working hours.

That is the reason why it is worrying to see how the employee suffers a clearer confusion

between their effective time of work and their rest and personal and labor conciliation.

All in all, the aim of this final law thesis is analyzing the legal regulation of the right of digital

disconnection with a theoretical vision and its implementation in practice.

Key words: digital disconnection, rest, conciliation, collective negotiation, employees, new

technologies.
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1. Introduccion. Una nueva realidad: la era digital en el ambito laboral

Con la irrupcién de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion se ha
propiciado una auténtica revolucion que ha supuesto grandes cambios en diversos ambitos de
nuestras vidas cotidianas. La permanente interconectividad y la globalizacion han
intensificado la digitalizacion, en un contexto cada vez més cambiante y dinamico donde la

informacion se expande cada vez mas rapidamente y sin barreras.

Sin lugar a duda, el desarrollo creciente de las nuevas tecnologias produce efectos intensos en
la actividad econdmica, en la organizacion productiva, asi como en las condiciones de vida
en la sociedad. Aunque el impacto de las nuevas tecnologias ha logrado llegar a todos los
ambitos de la sociedad, lo hace de forma sustancial en el entorno de las relaciones laborales y
es ese el motivo por el que este estudio se va a centrar esencialmente en analizar la repercusion

de la era digital en el Derecho del Trabajo.!

El actual avance tecnoldgico ha ofrecido grandes ventajas?® a las organizaciones como
instrumento de progreso tanto en la comunicacion entre la empresa y el trabajador y en el
planteamiento de nuevas formas y estructuras organizativas del trabajo, asi como en el

funcionamiento de las empresas.

Las nuevas tecnologias se encuentran cada vez mas presentes en las relaciones laborales,
ademas de haberse convertido en un hecho que se ha acrecentado por la emergente y pasada

aparicion de la pandemia mundial.

Y asi lo corroboran datos estadisticos extraidos mediante un estudio del Instituto Nacional de

Estadistica(INE) sobre el uso de las TIC en las empresas en los afios 2021-2022.

!Llamosas Trapaga, A. (2015) Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion:
una relacidn fructifera no exenta de dificultades. Dykinson

2 Entre las grandes ventajas de acuerdo con estudios de organismos internacionales cabe remarcar: reduccion del
tiempo de desplazamiento, incremento de la autonomia del tiempo de trabajo, mayor flexibilidad en términos de
trabajo y mayor productividad.

Véase: Eurofound and the International Labour Office (2019). Working anytime, anywhere: The effects on the
world of work, Publications Office of the European Union.



Los resultados han venido indicando que un 99,20% de las empresas con mas de 10 empleados
disponen de herramientas relacionadas con las tecnologias tal como es el ordenador, y que un

98,34 % tiene conexion a internet. 3

Sin embargo, aunque estas formulas nos hagan la vida mucho mas facil, sean capaces de
proporcionarnos el conocimiento de manera accesible y nos permitan estar conectados
constantemente al mundo que nos rodea, cabe mencionar que un mal uso de estas puede acabar
produciendo graves abusos, propiciando a un panorama incierto en el marco de las relaciones

laborales.

En este sentido, la hiper conectividad en el &mbito de las relaciones de trabajo puede llevar a
acarrear consecuencias negativas en la calidad de vida del trabajador y otros riesgos que
afecten a la sobrecarga emocional como el estrés o el cansancio. Este escenario nos viene
describiendo una realidad concluyente: la conectividad constante del trabajador a las nuevas
tecnologias tiene consecuencias directas en la escasa separacion entre su esfera personal y

laboral.

Y asi lo ha venido demostrando un informe nacional sobre Desconexion Digital de Infojobs
de junio de 2022 en el que se concluyé que un 75 % de los trabajadores* espafioles hacen uso
de las plataformas corporativas ( tales como por ejemplo el envio de correos electronicos o

contestar llamadas o mensajes ) fuera del horario laboral. ®

Por lo que la linea que separa la vida laboral y personal se hace cada vez mas fina, hasta el
punto de que en ocasiones se evidencia lo controvertido que es diferenciar y separar la vida
personal del trabajador con su obligacion laboral. Ademas, el entorno digital ha incitado a un

nuevo paradigma por lo que hace al espacio y tiempo de la prestacion laboral.

3 Uso de las TIC y comercio electronico en las empresas. Instituto Nacional de Estadistica. INE ( Afio 2021-
2022).

Disponible en:
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176743&menu=ultiDatos
&idp=1254735576799 Consultado: 25 de octubre de 2022

4 Toda persona con independencia de su sexo, origen racial o étnico, religion o ideologia, orientacion sexual,
identidad de género, edad, discapacidad o cualquier condicién o circunstancia personal o social.

5 A modo de anotacion, el estudio viene recalcando que respecto con el afio 2021, se ha denotado una mejora
en un 7%, siendo el porcentaje en dicho afio del 82%. Sin embargo, el informe sigue recalcando la preocupante
situacion y la insuficiente garantia que siguen sufriendo los trabajadores en cuanto al derecho a la desconexion
digital.



https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176743&menu=ultiDatos&idp=1254735576799
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176743&menu=ultiDatos&idp=1254735576799

Por ello, se denota la importancia que tiene como derecho del trabajador junto con el descanso,
el derecho a la desconexion digital, cuya garantia resulta ser imprescindible en un contexto

de constante digitalizacion.

En este sentido y tomando en consideracion el escenario descrito, toda situacion de caracter
novedoso suele requerir, al mismo tiempo, de una regulacion, en tanto que la emergencia de
las nuevas tecnologias tiene implicaciones directas y de gran transcendencia en el mundo del

derecho.®

Es por ello por lo que el legislador espafiol ha considerado pertinente la necesidad de dar una
respuesta legislativa ante esta situacion apostando por la regulacion del derecho a la
desconexion digital introduciéndolo en la Ley Organica (LO) 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD).

De hecho, aunque juridicamente el derecho a la desconexion digital no estaba regulado como
un derecho natural, remontamos a tiempos pasados las jornadas laborales sin fin, en las que
los trabajadores ya encontraban sus derechos laborales afectados por aquellas cuestiones que
incidian en su tiempo de trabajo y su descanso laboral. Sin embargo, no ha sido hasta el siglo
XXI1 con la conectividad constante que el legislador se ha predispuesto a regular esta cuestion

como medida de proteccién frente el agotamiento tecnoldgico y digital.”

5 Llamosas Trapaga, A. (2015) Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades. Dykinson.
" Toscani Giménez et al. (2020) La desconexion digital en el trabajo. Thomson Reuters-Aranzadi.
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2. Hipotesis

Este proyecto plantea la urgente necesidad de analizar cémo la revolucion digital y el impacto
de las TIC han abierto un panorama incierto en las relaciones laborales. El estudio se centrara
esencialmente en el analisis del derecho a la desconexion digital, reconociendo su marco

normativo actual, asi como las manifestaciones del derecho y su eficacia.

La nueva realidad digital nos lleva a considerar la necesidad de preservar el derecho a la
desconexion digital del trabajo, imprescindible en la garantia de los derechos e intereses del
trabajador. Sin embargo, en la préactica podemos denotar que, pese a la reciente incorporacion
del derecho en el marco legal espafiol, esta presenta cierta debilidad y esto dificulta la eficacia

practica del derecho.

Por todo lo anteriormente citado, la hipdtesis de este trabajo es la de dar respuesta a una
necesaria e imprescindible intervencion por lo que hace a las bases minimas legalmente
establecidas con respecto al derecho a la desconexion digital. Se evidencia una falta de
adecuacion normativa por ser insuficiente la reciente regulacion del derecho a la desconexion
digital en el ordenamiento juridico espafiol. El proyecto pretende dar cabida a una mejora de
las garantias de los derechos laborales de los trabajadores, evitando su desproteccion y
proyectando una regulacién con eficacia real y practica en la proteccion del derecho a la

desconexion digital.
Por otro lado, este trabajo se cuestiona la posibilidad de reconocer una cuadruple dimension
del derecho a la desconexion digital desde la intimidad, la conciliacion, el descanso y la

seguridad y salud del trabajador.

De tal forma que no podemos permitir que el derecho a la desconexién digital quede

reconocido como un deseo y no como una realidad.

11



3. Metodologia

A grandes rasgos, para dar respuesta a este fenomeno, el estudio seguira principalmente la
siguiente metodologia y se serviréa de las siguientes herramientas. Por un lado, se examinaran
e interpretaran las disposiciones legales del Boletin Oficial del Estado (BOE) que regulan el
derecho a la desconexion digital, asi como también la jurisprudencia dictada por los tribunales
tanto a nivel nacional como internacional con el fin de analizar las interpretaciones de los

pronunciamientos judiciales.

Por otro lado, se realizara una revision bibliografica de ambito doctrinal en diferentes bases
de datos juridicas sobre el derecho a la desconexién digital. También se revisaran datos
estadisticos ofrecidos por organismos oficiales que reproduzcan informacion sustancial en

relacion con la desconexién digital en el entorno laboral.

Ademas, se examinara el derecho comparado. Siendo este de gran relevancia en la definicion
del derecho a la desconexién digital por la creciente globalizacién en la que operan las

organizaciones en el nuevo paradigma de las relaciones laborales a nivel internacional.
Tras valerse de toda la metodologia descrita, el trabajo presentara un andlisis exhaustivo del

tema, asi como de la exposicion de las conclusiones finales recogidas a lo largo del desarrollo

del proyecto.

12



4. Elderecho a la desconexion digital. Un derecho emergente.

Este apartado tiene como objetivo establecer la definicion del derecho a la desconexion digital
desde un punto de vista historico y conceptual. La novedosa incorporacion del derecho en el
ordenamiento juridico espafiol ha significado la introduccion de nuevos derechos para los

trabajadores: los derechos digitales.

Por ello, este analisis versa sobre un derecho de tercera generacion, que pretende dar respuesta
a una realidad digital en la que las nuevas tecnologias impactan de manera profunda en el
entorno laboral. En este sentido, una nota que caracteriza a los derechos de esta generacion es
su especial relacion con la revolucion tecnologica que a su vez se corresponde con el proceso

de globalizacion. 8

Sin embargo, es de especial interés mencionar que, aunque la regulacion del derecho a la
desconexion digital es novedosa por su reciente incorporacion, cabe apuntar que la practica
demuestra su tardia introduccion. En esta linea argumental, la jurisprudencia se ha venido
pronunciando ya en varias ocasiones sobre el derecho a la desconexion digital en el ambito
laboral. Pues, el trabajador se ha visto inmerso en un panorama de hiperconectividad

permanente a los medios corporativos de la empresa. °

Por tanto, podemos observar, en un primer momento que la regulacion del derecho resulta ser
ineficiente desde un punto de vista temporal al no existir una regulacién especifica y concreta
sobre el derecho a la desconexion digital en el &mbito laboral.

Este hecho es preocupante, pues en la practica, el trabajador se ha encontrado en una situacion
de desproteccion, en tiempos previos a la regulacion del derecho a la desconexion digital en
la LO 3/2018.

8Masferrer, Aniceto. (2017). Derechos de nueva generacion. Derechos humanos. Un analisis multidisciplinar de
su teoria y praxis. p. 331-358.

%Sala de lo Social AN, 1997, 17 de julio, FJ.
Este argumento se encuentra sustentado por la resolucién de la Audiencia Nacional. Sentencia de 17 de julio de
1997. En esta sentencia el tribunal acaba resolviendo a favor del trabajador en un pleito en el que la empresa es
demandada por obligar a sus empleados a tener los teléfonos méviles corporativos permanentemente conectados,
incluso una vez acabada la jornada laboral. La resolucion considera que las ordenaciones de la empresa
sobrepasan los limites establecidos en el Art. 20 LET de direccién y control de la actividad laboral y declara
como nulas las instrucciones establecidas por el empleador.
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Es cierto que la realidad siempre va por delante del derecho: y en este caso, se viene
confirmando dicha premisa. Sin embargo, considero que el legislador se ha excedido en el
tiempo a la hora de regular el derecho ya que no fue hasta el afio 2018 que se predispuso a
hacerlo. Ademas, esto se agrava por el hecho que la era digital y el uso de las tecnologias en
el entorno laboral no se han implantado hace pocos afios sino que ya existian desde finales de

los afios 80-90, acabando de consolidarse a lo largo del siglo XXI.

Sin embargo, en la actualidad, puede verse mas acrecentado su uso debido a la reciente
situacion de pandemia que hemos vivido en los ultimos afios. Pero, de hecho, ya desde tiempos
pasados el trabajador se ha visto envuelto en situaciones de desproteccion en las que la
tecnologia ya venia afectando la esfera laboral y ocasionando invasiones en su descanso y

ambito personal.

Por consiguiente, aunque se trata de un derecho completamente emergente, pues no hemos
escuchado hablar de él como tal hasta su introduccion en el ordenamiento juridico espafiol,
en la préactica, han existido situaciones que podrian haberse visto amparadas efectivamente

por tal derecho.

4.1 Origenes del derecho a la desconexion digital: el precedente francés

El derecho a la desconexién digital tiene su origen legislativo en el Codigo Laboral francés
(“Loi Travail o Loi EIl Khomri”). Fue Francia el primer estado de la Union Europea el que se
predispuso a regular dicho derecho con la reforma laboral de 2016 y cuyos efectos se remontan
a fecha del 1 de enero de 2017, introducido por la Loi 2016-1088, de 8 de agosto de 2016.
Concretamente, el derecho a la desconexion digital se encuentra regulado a través del articulo
55.1.2° dentro del articulo L 2242-8 apartado séptimo.*°

10 Véase articulo L2242-8 apartado 7 de la LOI n° 2016-1088 du 8 aolt 2016 relative au travail, a la
modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels, sobre igualdad profesional
entre las mujeres y los hombres y la calidad de vida en el trabajo que traducido al espafiol dice textualmente:
“Las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexion y la puesta en marcha
por la empresa de dispositivos de regulacion de la utilizacién de los dispositivos digitales, a fin de asegurar el
respeto del tiempo de descanso y de vacaciones, asi como de su vida personal y familiar. A falta de acuerdo, el
empleador, previa audiencia del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados de personal, elaborara
una politica de actuacién al respecto. Esta politica definira las modalidades de ejercicio del Derecho a la
desconexion y preverd, ademds, la puesta en marcha de acciones de formacion y de sensibilizacién sobre un uso
razonable de los dispositivos digitales, dirigida a los trabajadores, mandos intermedios y direccion. ”

14



Como consideracion previa y aunque existe cierta dificultad por lo que hace a la definicion
del derecho, a grandes rasgos, el derecho a la desconexion digital o “droit a la
déconnexion !, podria definirse como el derecho del trabajador de no desarrollar actividades
fuera de la jornada laboral ni tener ningin contacto con herramientas digitales o electronicas

relacionadas con su trabajo durante su tiempo de descanso y sus vacaciones.

Desde su pionera entrada en vigor, Francia vino introduciendo en su texto laboral legal la
preocupante situacion de hiperconectividad que conlleva el uso de las TIC en el entorno
laboral, pues esta obra legislativa plantea ciertos limites y envia una clara sefiala a las
organizaciones; propiciando y optando por la promocién en cuanto a mejora de la conciliacion
de la vida profesional y familiar de los trabajadores, promoviendo sus periodos de descanso

y previniendo riesgos para su salud.

Empero, el articulado no especifica una definiciébn normativa concreta del derecho a la
desconexion digital y por lo que, su regulacion y garantia dependera en gran medida de cada
empresa;*? de sus politicas de jornada, cultura organizativa y tiempos efectivos de trabajo.
Pues, los términos y las condiciones para el ejercicio del derecho se dejan en el seno de la
propia empresa. El texto legislativo no especifica su contenido ni impone medidas de garantia
concretas, ni tan siquiera lo objeta como una obligaciéon vinculante para el empleador,

careciendo, en consecuencia, de sanciones en caso de incumplimiento.

Es por ello que el mecanismo de eficacia de dicho derecho versa esencialmente sobre el
impulso del didlogo social entre los agentes que participan en el tejido empresarial.

En este sentido, el derecho a la desconexion digital descansa en la negociacion colectiva a
nivel de empresa®®, y en su defecto, al empleador; en la politica interna de la empresa con

acuerdo entre los representantes de los trabajadores previa audiencia con los mismos.

1 Tal y como es conocido el derecho a la desconexidn digital en la doctrina francesa

2 Tal como ha venido indicando parte de la doctrina francesa. Véase: Morel,L. (2017) “Le droit a la déconnexion
en droit frangais. La question de [’effectivité du droit au repos a [’ére du numérique”. Labour & Law Issues,
3(2), 1-16.

13 De su regulacion destaca el hecho que dentro de la negociacion colectiva se establece la obligatoriedad de
pactar sobre el derecho a la desconexién digital en el ordenamiento juridico laboral francés.

15



Sin embargo, tal como hemos puntualizado anteriormente, el texto normativo no ha sido capaz
de establecer una definicion clara y determinada del derecho a la desconexién digital.'* Pues

como consecuencia de esta indefinicion, surgen dilemas sobre su aplicacion practica. °

En esta linea argumental, la falta de vinculatoriedad normativa dificulta el alcance de los
objetivos de una verdadera desconexion para los empleados. Sin embargo, su novedosa
incorporacion en la normativa ha sido capaz y ha servido para promover su aceptacion por

parte de las empresas asi como de su progresiva implementacion.*6

Y es que, aunque la delimitacion y definicion del derecho reduce sus efectos
considerablemente, ha sido gracias a la pionera legislacion francesa que se ha producido un
avance por parte de otros legisladores nacionales, sirviendo de “guia de ruta” " a paises

vecinos tales como Italia, Bélgica o Esparia.

En este sentido, el legislador espafiol se ha inspirado en la legislacion francesa para regular el
derecho'®, con lo que, a mi parecer, el derecho espafiol podria llegar a contener, en
consecuencia, las mismas deficiencias, anotadas por parte de la doctrina, que el derecho

francés en la regulacion del derecho a la desconexién digital.

Haciendo una pequefia referencia al caso de lItalia, el legislador reconoce el derecho a la
desconexion digital en el trabajo agile!® que se regula genérica en la Ley de 22 de mayo de
2017.

14 Naranjo Colorado, L.D (2017) “ Vicisitudes del nuevo derecho a la desconexion digital: Un analisis desde la
base del derecho laboral”. Saber, Ciencia y Libertad, 12(2), 49-57.

Disponible en: https://doi.org/10.18041/2382-3240/saber.2017v12n2.1531. Consultado: 27 de octubre de 2022

15 vallecillo Gdmez, MR (2017) El derecho a la desconexidn digital: perspectiva comparada y riesgos asociados.
18 Gril, E. (2020). “Le Droit a la Déconnexion: Retour Sur L'experiéncie Frangaise. *

1 Requena Montes, O. (2020).Derecho a la desconexién digital: Un estudio de la negociacion colectiva. Lex
Social: Revista de Derechos Sociales, 10(2), 541-560.

Disponible en;https://doi.org/10.46661/lexsocial.5076 Consultado: 27 de octubre de 2022

18 Taléns Visconti, E. (2019). El derecho a la desconexion digital en el @ambito laboral. Revista Vasca de Gestion
de Personas y Organizaciones Publicas, 17, 150-161.

Disponible en: https://doi.org/10.47623/ivap-rvgp.17.2019.08 Consultado: 27 de octubre de 2022

9 Trabajo agile como nuevo concepto introducido en la legislacion italiana que se refiere a un forma de
organizacion del trabajo flexible que se implanta con una variabilidad de la jornada laboral ( respetando los
minimos y maximos legalmente establecidos) y del lugar de trabajo que tiene en cuenta la repercusién de las
TIC. Surge como sustitucion de la concepcion clasica del lugar de trabajo y el espacio temporal. La autonomia
de las partes es la base sobre la que se sostiene dicha modalidad.
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Cuando el legislador italiano definié este concepto quiso referirse esencialmente a aquel
trabajo realizado por el trabajador fuera de las instalaciones de la empresa, considerando el
tiempo de descanso asi como también los instrumentos necesarios para promover la

desconexion digital del trabajador. 2°

Muchos otros paises europeos como por ejemplo el caso de Alemania, no han incorporado

todavia el derecho a la desconexion digital en su texto legislativo laboral.

Empero, destacan la gran cantidad de multinacionales alemanas, en especial del sector del
automaovil, que fueron pioneras en la introduccion del derecho a la desconexion digital en sus

politicas internas de empresa.

Entre ellas cabe hacer especial referencia al caso de Volkswagen que en el afio 2011 introdujo
un mecanismo que permitia que se desconectaran los servidores gque establecen comunicacion
con los teléfonos moviles de los trabajadores durante los periodos de descanso.

En este sentido, se aseguraba que los trabajadores de la firma encontraran restringido el acceso
a las comunicaciones organizacionales entre las 18:15 h y las 7:00 h ( horario que comprende

el fin de la jornada laboral y el inicio de la siguiente). 2

Por otro lado, y a modo ejemplificativo, la empresa Mercedes Benz en el afio 2016 también
fue pionera en este aspecto pues también incorpord en su normativa interna el derecho a la
desconexion digital.

La compaiiia instaur6 un mecanismo conocido como “Mail on Holiday” cuya funcionalidad
principal era la de evitar que los trabajadores que se encontraban de vacaciones recibieran
correos electronicos y alternativamente se enviaran estos a los otros empleados que si se

encontraban en su lugar de trabajo.

20 Araguiez Valenzuela, L. (2017). El impacto de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion en la
salud de los trabajadores: el tecnoestrés. e-Revista Internacional de la Proteccion Social.

Disponible en: https://doi.org/10.12795/e-RIPS.2017.i02.12

2L Véase la publicacion de 8 de marzo de 2012. Volkswagen turns off Blackberry email after work hours. BBC.
Disponible en: https://www.bbc.com/news/technology-16314901 Consultado: 26 de octubre de 2022
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4.2 ;Que es el derecho a la desconexion digital?

Para iniciar a examinar qué entendemos como derecho a la desconexién digital procederemos
al desglose del término en dos partes: desconexion? y digital®. En este sentido, el término
desconectar hace referencia a la interrupcién del enlace entre aparatos o entre aparatos y

personas, para cesar el flujo existente entre ellos. 2*

Asi pues, enmarcando la definicion al ambito de estudio que estamos examinando, podriamos
considerar que la desconexidn digital surge como una forma de paralizacidn o interrupcion de
conexiones a traves de medios o instrumentos digitales entre una persona y el propio

dispositivo electronico o digital.

Es por ello que podemos establecer que el derecho a la desconexion digital se refiere a aquel
derecho que se reconoce a los trabajadores en el ambito de las relaciones laborales con la
finalidad de respetar los periodos de descanso?® legalmente previstos como manifestacion de

la creciente digitalizacion de las actividad laboral, limitando asi, el uso de las tecnologias.

En definitiva, el derecho a la desconexién digital se entiende como el derecho reconocido a
los trabajadores a no conectarse y no responder a comunicaciones realizadas sobre cualquier
tipo de herramienta digital profesional ( o software corporativo) tales como el teléfono movil,
el internet, los mensajes de texto o el correo electrdnico durante los periodos de descanso y
vacaciones. 2

Asi como también el derecho a no someterse a otras actividades telematicas ( como
videoconferencias) o plataformas digitales?” que tengan y supongan relacion directa con el

empleador y se realicen fuera del horario laboral.

22 De acuerdo con la definicion que ofrece la Real Academia Espafiola (RAE) : “Accion y efecto de desconectar”.
Disponible en: https://www.rae.es/ Consultado: 1 de noviembre de 2022

23 De acuerdo con la definicion que ofrece la RAE: “Dicho de un dispositivo o sistema: que crea, presenta o
transporta o almacena informacion mediante la combinacion de bits” ** Que se realiza o transmite por medios
digitales”. Disponible en: https://www.rae.es/ Consultado: 1 de noviembre de 2022

2 Definicion de la RAE. Disponible en: https://www.rae.es/ Consultado: 1 de noviembre de 2022

% Incluyendo esencialmente los tiempos que no constituyen tiempo de trabajo efectivo asi como también los
periodos vacacionales.

% Campos Pérez, 1. (2019). La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral? Anuario juridico y
econdmico escurialense, 52, 101-124.

27 A modo ejemplificativo: el envio de mensajes por grupos de empresa de WhatsApp. Véase en: Trujillo Pons,
F. (2020) Camino a una nueva ley sobre el trabajo a distancia (teletrabajo) y el derecho a la “desconexion digital"
en el trabajo. Revista Aranzadi Doctrinal nim. 8/2020.
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Por tanto, este derecho surge de la preocupante situacion con la que muchos trabajadores
conviven, pues en la actualidad resulta muy dificil equilibrar las necesidades personales y
laborales en tanto que la permanente digitalizacion da pie a normalizar situaciones intolerables

en el entorno laboral.

En esta linea argumental, es esencial tomar en consideracion la relevancia del derecho a la
desconexion digital puesto que tal como se ha venido indicando anteriormente, las TIC
proporcionan ventajas, pero la realidad laboral proyecta una grave situacion de desproteccion
hacia el trabajador. EI empleado se ve inmerso en una situacion de permanente disponibilidad
que conlleva, asimismo, graves consecuencias derivando en jornadas de trabajo sin fin:

solapandose y confundiéndose el horario de trabajo efectivo y el descanso del trabajador.

Esta premisa la viene corroborando un estudio realizado por la Organizacion Internacional del
Trabajo en el que se concluyd que 1 de cada 3 trabajadores hacen uso de las TIC fuera de su

horario laboral para la realizacion de tareas pertenecientes a su esfera laboral. 2

En suma, el derecho a la desconexién digital debe tratarse y configurarse como un derecho-
deber. En este sentido, debe garantizarse al trabajador el derecho a la desconexion digital,
pues el empleado debe saber sobre su derecho a no asistir cualquier tipo de comunicacién
corporativa. Asimismo, el empresario debe ser conocedor de ello, no extralimitando su poder

de direccion y control.

Por tanto, este Ultimo no debe contactar con el trabajador fuera del horario laboral para ejercer
su poder de direccion pudiéndose este manifestar mediante: el encargo tareas o instrucciones
o la realizacion de preguntas, entre muchas otras formas. Y en esta linea, el trabajador, de
producirse dicho intento de comunicacion por parte de su empleador, tiene el derecho de

ignorarla hasta el inicio de su jornada laboral.

2 Eurofound and the International Labour Office (2019). Working anytime, anywhere: The effects on the world
of work, Publications Office of the European Union.
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5. Regulacién del derecho a la desconexidn digital en el ordenamiento juridico
espafiol

Llegados a este punto y habiendo explicitado la realidad delante de la que nos encontramos,
procederemos a analizar cdbmo da cabida el ordenamiento juridico espafiol al derecho a la
desconexion digital. Por tanto, este apartado tiene el objetivo de analizar e interpretar la
normativa que lo regula, asi como también examinar las deficiencias que presenta el

articulado.

Previo analisis de la normativa especifica que regula el derecho a la desconexién digital, cabe
considerar su vertiente constitucional. Pues, en definitiva la Constitucion Espafiola (CE) es la
norma suprema del ordenamiento juridico espafiol cuyo caracter de supremacia le dota de

prevalencia frente a las demas leyes del marco normativo.

Refiriéndonos en primer momento a la norma que incorpora el derecho a la desconexion
digital en el ordenamiento juridico espafiol, si atendemos al Art. 1 letra b)?® de la Ley 3/2018
en el que se establece el objeto regulatorio, este prevé que la finalidad de la norma es
garantizar los derechos digitales de la ciudadania en conformidad con lo establecido en el Art.
18.4 CE.

Dicho precepto constitucional establece lo siguiente: “La ley limitara el uso de la informéatica para

garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”>

Por tanto, observamos como es la propia Ley 3/2018 la que asienta una estrecha vinculacion
entre la garantia de los derechos digitales (entre los que encontramos el derecho a la

desconexidn digital) y su amparo a nivel constitucional.

Primeramente, es necesario realizar una puntualizacién por lo que hace a la naturaleza del

precepto constitucional previamente citado.

2 En términos literales: Articulo 1: que define el objeto de la ley “(...) b) Garantizar los derechos digitales de
la ciudadania conforme al mandato establecido en el articulo 18.4 de la Constitucion.

30Constitucion Espafiola, BOE, 311 (1978).

Disponible en:https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229 Consultado: 24 de octubre de 2022
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Pues, en definitiva, el Art. 18.4 CE se enmarca dentro de los derechos y libertades
fundamentales de nuestra constitucion lo que le otorga el amparo mé&ximo a nivel
jurisdiccional, derivando de ello, la posibilidad de invocar la tutela del derecho ante al
Tribunal Constitucional (TC). Sin embargo, en ningin momento el legislador puntualiza el
caracter de fundamental cuando se refiere al derecho a la desconexion digital en la legislacion

espafola.

En cambio, la jurisprudencia ha venido puntualizando que el derecho a la desconexion
digital:*(...) No se trata de una mera cuestion de legalidad ordinaria, sino que también
presenta dimension constitucional.” 3

Por tanto, aunque no encontremos expresamente reconocido en la Constitucion el derecho a
la desconexion digital®?, la normativa que lo regula deriva en una clara expresion y conexion
con derechos constitucionalmente reconocidos: el descanso, la intimidad personal y familiar

y la conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y familiar.

Por lo que hace al derecho al descanso este encuentra su regulacién en el texto constitucional
en el Art. 40.2 CE. En definitiva, una de las finalidades del derecho a la desconexion digital
se traduce en garantizar que el trabajador no sufra injerencias en su tiempo de descanso

mediante medios electronicos o digitales.

A modo de puntualizacién, por la importancia del derecho al descanso, en relacion con el
derecho a la desconexién digital, se procedera a analizar de forma independiente esta cuestion
mas adelante, y hasta ahora, vamos a referirnos Unicamente a su vertiente constitucional a
grandes rasgos. Este precepto se garantiza entre los principios rectores de la politica social y

econdmica, no considerandose, por tanto, un derecho fundamental.

Contrariamente, el derecho al descanso no puede entenderse sin su conexion con derechos
fundamentales referentes a la personalidad y que también contempla nuestra Constitucién en
el Art.18 CE.

31 Sentencia Juzgado de lo Social n° 1 de Avilés 00387/2021, de 12 de noviembre de 2021.

32 Entre los motivos que podrian llegar a justificar la no incorporacion del derecho versarian esencialmente por
el espacio temporal entre la antigiiedad de la CE existente desde el afio 1978 y el emergente reconocimiento del
derecho a la desconexién digital en la legislacion espafiola en el afio 2018.
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En el estudio de la cuestion es de especial interés el primer apartado sobre la intimidad
personal y familiar y el cuarto apartado referente a la proteccion de los datos de caracter

personal.

Asimismo, podemos observar que el derecho a la desconexion digital tiene una clara vertiente
constitucional, ya no solo porque su vulneracion podria llegar a producir intromisiones en la
preservacion de derechos constitucionales, sino también porque la norma asi lo ampara en el
objeto de la Ley 3/2018. Sin embargo, el legislador no ha incorporado, en ningun caso, la

calificacion de “fundamental” cuando se refiere directamente a los derechos digitales.

A mi parecer, esto puede acabar derivando en una grave desproteccion de los derechos de los
trabajadores. Pues, en definitiva, el recabo del derecho a la desconexion digital no podra
solicitarse como una vulneracion de derechos fundamentales, aunque en la practica el
trabajador si que pudiera llegar a sufrir una vulneracion de los mismos. Por lo que no hay
duda que los derechos digitales tienen una base constitucional, pues existe una indirecta

relacién entre los mismos y el texto legislativo supremo espariol.

Tras el analisis del marco constitucional del derecho a la desconexion digital, procederemos

a examinar la normativa especifica que viene regulando el derecho.

e Art. 88 LO 3/2018 LOPDGDD

El ordenamiento juridico espafiol introduce el derecho a la desconexion digital en el Art. 88
de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, LOPDGDD. Esta incorporacion se deriva de la
transposicion del Reglamento General Europeo de Proteccién de Datos (RGEPD), de 6 de
diciembre de 2018.

El precepto en cuestidn se configura como uno de los derechos digitales regulados entre los
Arts. 88 a 91 de la LOPDGDD del Titulo X sobre la Garantia de los Derechos Digitales.
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Avrticulo 88. Derecho a la desconexion digital en el &mbito laboral.

“I. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion digital a fin de garantizar,
fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso,

permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderén a la naturaleza y objeto de la relacion laboral,
potenciaran el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo
establecido en la negociacidn colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresay los representantes de

los trabajadores.

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

tecnolégicas.” %

A continuacién, procederemos a examinar los elementos esenciales del precepto previamente

citado:
- ¢Aquiénes se le garantiza el derecho a la desconexion digital?

De acuerdo con el apartado primero del Art. 88 LOPDGDD el ambito subjetivo de la
norma abarca a ““ los trabajadores y empleados publicos”. En este respecto, el
precepto no puntualiza a quién se dirige especificamente cuando habla de
“trabajadores”.

Por tanto, el articulado hace una generalizacion, en tanto que entendemos que se
refiere a todo trabajador de cualquier &mbito o sector que preste sus servicios en
régimen de subordinacién y de manera voluntaria a un empleador a cambio de una

retribucién.

Sin embargo, atendiendo al segundo apartado del precepto parece que exista cierta
contradiccion en cuanto al establecimiento del &mbito subjetivo pues se limita su

gjercicio a la naturaleza y objeto de la relacién laboral.

3 Ley Organica 3/2018 de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales, BOE, 294, 119788-119857 (2018). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
2018-16673 Consultado: 1 de noviembre de 2022
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Por tanto, en cierta manera se esta acotando el ambito o sector de aplicacion ya que
tampoco se especifica a qué conjunto de relaciones laborales ird dirigido ni cuales son

los requisitos para poder enmarcarse dentro de estas.

Llegados a este punto, la norma suscita cierta incertidumbre e inseguridad en la
regulacion pues deja en manos de la interpretacion su aplicacion. Y en este sentido,
sera esencial atender a las futuras resoluciones judiciales que se pronuncien sobre el

derecho a la desconexion digital para la determinacion de su alcance.

Por otro lado, la normativa también preserva el derecho a la desconexion digital de los
trabajadores del sector publico cuya regulacién se encuentra especificamente

plasmada en su propio estatuto.

También cabria cuestionarse si por analogia, el derecho a la desconexion digital se
prevé para otros sujetos tales como los trabajadores autdbnomos. Este colectivo de
trabajadores disponen de un estatuto propio®. Sin embargo, estos se encuentran en
constante relacion e interaccion ya sea directa o indirectamente con empresas u otros

trabajadores.

Por tanto, aunque no se enmarcan en una relacién laboral como tal, con todos los
elementos que la definen, también estan inmersos en la era digital y pueden llegar a
padecer intrusiones en su descanso o su intimidad personal por la vulneracion del
derecho a la desconexion digital. Contrariamente, el precepto no especifica si el
término “trabajadores” engloba solamente aquellos que se rigen por un régimen por

cuenta ajena o bien, también aquellos por cuenta propia.
¢ Qué pretende la norma con la incorporacion del derecho a la desconexién digital?

Si seguimos examinando el apartado primero del articulo analizado podemos concluir
que la finalidad del legislador en cuanto a la regulacion del derecho a la desconexion
digital es principalmente el de preservar el derecho del trabajador a desconectar de los

medios digitales corporativos fuera del tiempo efectivo de trabajo.

34 Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo. BOE, 166, 2007-13494 (2007). Disponible

en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13409. Consultado: 3 de noviembre de 2022.
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Por tanto, la norma pretende respetar el tiempo de descanso, permisos, vacaciones y
su intimidad personal y familiar. Por otro lado, el apartado segundo también hace

mencion a la conciliacion de la actividad laboral y personal y familiar.

Por ello, podemos observar la importancia del derecho a la desconexién digital en
relacién con otros derechos; pues la vulneracion del nuevo derecho digital podria
llegar a suponer indirectamente la transgresion de otros derechos laborales, incluso,
algunos de los cuales tienen una vertiente constitucional como el derecho a la

intimidad. 3°

Pero la Ley 3/2018 no ofrece una definicion completa del derecho, sino que ha sido la
doctrina la que a través de sus interpretaciones ha ido estableciendo una posible

definicion mas concreta del derecho.

¢Cuadl es el papel que tiene la parte empresarial en el derecho a la desconexion
digital?

Examinando el precepto en cuestion, llegamos a la conclusion que resulta realmente
paradojico observar como la norma atribuye al empleador la responsabilidad de
fomentar y educar sobre el uso de dispositivos tecnoldgicos, pero sin embargo, no se

le impone ningun deber ni obligacion concreta a la empresa, mas que los ya citados.

En ningln momento la norma establece que la parte empleadora tenga la obligacién
de abstenerse a enviar comunicaciones o interferir a través de cualquier medio digital

fuera del horario que comprenda el tiempo de trabajo efectivo del trabajador.

Por tanto, el precepto si que viene introduciendo el derecho a la desconexidn digital
como derecho perteneciente al trabajador, pero en ningin caso se refiere
especificamente al papel del empleador en relacion con las obligaciones especificas

para la garantia del cumplimiento del derecho del trabajador.

% Regulado en el articulo 18 de la Constitucion Espariola.
“1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (...) 4. La ley
limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos

y el pleno ejercicio de sus derechos.

”

Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229 Consultado: 2 de noviembre de 2022
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- ¢Como se desarrolla el derecho a la desconexion digital?

Para dar respuesta a esta cuestion atenderemos al apartado segundo del precepto. Por
consiguiente, el legislador ha considerado que el ejercicio del derecho versara sobre
lo establecido en la negociacion colectiva, y en su defecto, al acuerdo alcanzado entre

la empresa y los representantes de los trabajadores.

Sin embargo, la técnica utilizada por el legislador para la regulacion del derecho no
ha resultado ser bien acogida por gran parte de la doctrina, pues se considera que en
términos generales las clausulas legislativas son inespecificas e incapaces de concretar
el alcance del derecho a la desconexion digital, limitandose a hacer tan solo una

referencia al mismo. 36

En este sentido, el desarrollo del derecho es ineficiente ya que no solo es preocupante
el hecho gue su delimitacion se deja a la negociacion colectiva sino también porque
no se establecen pautas o guias minimas en cuanto a la determinacion del derecho en
funcion de lo establecido por la empresa y los propios representantes de los

trabajadores.

Siguiendo con el andlisis, el apartado tercero dispone los principales criterios a seguir
para la elaboracion de las politicas internas de la empresa. Asi pues, la normativa
establece que estas definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion
digital y también, se establece la necesidad de incorporar acciones formativas dirigidas

al personal sobre el uso razonable de herramientas tecnolégicas.

Ademas, aunque se ha regulado como un derecho del trabajador, el legislador
establece un deber al empresario en tanto que este debe encargarse de la elaboracion
de las politicas internas, asi como de informar a los trabajadores de los criterios de uso

de estas.

Por la repercusion que tiene el desarrollo normativo del derecho a la desconexion
digital se procedera a realizar un analisis mas extenso de estas cuestiones en el
apartado sexto de este proyecto haciendo especial hincapié a la negociacion colectiva

y las politicas internas de empresa.

36 Pérez Campos, A (2021). Teletrabajo y derecho a la desconexidn digital. Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo. Volumen 9 nimero 1.
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- ¢Cudl es la naturaleza de ley de este precepto?

Para dar respuesta a esta cuestion nos remitiremos a la disposicién final primera de la
LOPDGDD. En este sentido, esta dispone que el derecho a la desconexion digital
reconocido en el Art. 88 LOPDGDD no tiene caracter de ley organica sino de ley

ordinaria.®’

Cabe recordar que a diferencia de la naturaleza de ley ordinaria, la ley organica es
aquella que regula materias relativas a los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, ademas de requerir de mayorias absolutas para su aprobacion, derogacion o

modificacion. 38

El derecho a la desconexion digital ha sido configurado como un precepto que no se

define por dicho &mbito y quorum.

Sin embargo, esto deriva en una amplia desproteccion en la configuracion del derecho
a la desconexion digital pues todo y que el legislador incluye elementos
constitucionales en su definicién tales como la intimidad®®, en lo sumo, el derecho a

la desconexion digital tiene la consideracion de ley ordinaria.

Por tanto, resulta preocupante observar que aungue las consecuencias de una posible
vulneracién del derecho a la desconexion digital puedan afectar a materias relativas a
los derechos fundamentales, en la practica el legislador no le ha dado la relevancia que

le merece.

37 Disposicion Final Primera. Naturaleza de la presente ley. La presente ley tiene el caracter de ley organica. No
obstante, tienen cardcter de ley ordinaria: “(....) los articulos 79, 80, 81, 82, 88, 95, 96 y 97 del Titulo X (...) .
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.
% Asi lo establece el Art. 81 de la Constitucion Espafiola (CE).
“1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades pablicas,
las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la
Constitucion. 2. La aprobacion, modificacién o derogacién de las leyes organicas exigira mayoria absoluta del
Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.”

3% Pues no hay duda que el derecho a la desconexidn digital se sostiene en base a derechos fundamentales, entre
ellos el derecho a la intimidad. VVéase: Requena Montes, O. (2020) Derecho a la desconexion digital: un estudio
de la negociacion colectiva. Revista Juridica de los Derechos Sociales.Lex Social. Disponible en:
https://doi.org/10.46661/lexsocial.5076 Consultado: 28 de octubre de 2022.
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e Art. 20 bis LET

Sin embargo, la regulacion no se limita tan solo a la LOPDGDD sino que es la disposicion
final decimotercera de esta misma ley la que modifica el Real Decreto Legislativo (RDL)
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de

los Trabajadores (LET), afladiendo un nuevo Art. 20 bis.

Articulo 20 bis. Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el entorno digital y a la
desconexion.

“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 proteccién de datos

personales y garantia de los derechos digitales.” *°

El legislador se mostré previsor a la hora de introducir la regulacion del derecho a la

desconexidn digital en tanto que también se encuentra en la LET.

Su incorporacion resulta ser de gran relevancia ya que este texto es por antonomasia el que
regula cuestiones indispensables en las relaciones laborales tales como: la preservacion,

proteccion y establecimiento de los derechos de los trabajadores.

Por tanto, resulta ser de gran interés la incorporacion del derecho a la desconexién digital en
dicho texto legislativo aunque su desarrollo y regulacion auténtica se encuentra de acuerdo
con lo dispuesto en la LO 3/2018 en el Art. 88.

Sin embargo, la técnica de remision a la legislacion de proteccion de datos de la que se ha
valido el legislador en la incorporacion del derecho en la LET podria llevar consigo

consecuencias razonablemente preocupantes en cuanto a su eficacia.

40 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, BOE, 255 (2015). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2015-11430. Consultado: 29 de octubre de 2022

41 Se ha venido considerando por la doctrina que la integracion del derecho es incompleta y esto es lo que va a
Ilegar a ocasionar consecuencias negativas en su eficacia. Véase: Terradillos Ormaetxea. ME (2019). El Derecho
a la Desconexién Digital en la Ley y en la incipiente negociacion colectiva espafiola: la importancia de su
regulacion juridica. Lan Harremanak, 50-88.

Disponible en: https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/21250/19213 Consultado 31 de
octubre de 2022.
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Y asimismo, en nuestra opinion, no ha sido acertado introducir el derecho a la desconexién
digital en el Art. 20 bis LET, pues consideramos que deberia haberse incorporado en la seccion

28 Art. 4 que se refiere a los derechos laborales basicos del trabajador.

No obstante, la seccion en la que se encuentra regulado el Art. 20 bis LET se refiere a los

derechos y deberes derivados del contrato.

De hecho, incorporar el derecho a la desconexion digital como un derecho laboral del
trabajador ha sido la manera por la que se ha introducido en la LEBEP ( Art. 14 letra j bis
relativo a los “Derechos Individuales” del Empleado Publico”) y que se analizara

posteriormente en el siguiente apartado.

En esta linea, esto deja en una importante situacion de desigualdad entre los trabajadores que

se rigen por la LET y aquellos empleados que se sirven de la LEBEP.

Otra posibilidad que podria haber considerado el legislador por lo que hace a la regulacion
del derecho a la desconexion digital en LET podria haber sido su configuracion como un deber
empresarial. En este sentido, se podria haber reconocido dicha obligacion en los Arts. 34,37
0 38 LET. Pues, esto hubiera supuesto su inclusion como una obligacion para el empleador y

no como un derecho para el trabajador.

Si el legislador se hubiera valido de este mecanismo, también deberia haber introducido en la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) las sanciones derivadas del
incumplimiento. Pues de esta manera se lograria establecer una sancién por el no

cumplimiento de las obligaciones del empleador.

Por otro lado, si comparamos el contenido del Art. 88 LOPDGDD con el Art. 20 bis LET
podemos observar en un primer escenario que el Art 20 bis LET se engloba en un concepto
totalmente distinto al del Art 88.

Pues, la LET establece la regulacion del derecho dentro de un articulado que se refiere a
cuestiones relativas a la direccién y el control de laactividad laboral. Mientras que en el Art.88
LOPDGDD se introduce como un derecho digital perteneciente a los trabajadores y

empleados publicos en el desarrollo de sus funciones en el &mbito laboral.

Por otro lado, el precepto introducido en el Art. 20 bis LET solamente menciona el derecho a
la desconexion digital del trabajador como garantia de sus derechos digitales, referenciando

Unicamente la intimidad.
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Es decir, el precepto no hace una extension en cuanto a otros derechos tales como el descanso

o la conciliacion.

Todo esto nos lleva a considerar las posibles deficiencias normativas en cuanto a su regulacion
y es de gran relevancia anotarlas por la importancia que tiene la LET en el ambito laboral y

en la preservacion de los derechos de los trabajadores.

e Art. 14 letra j bis) LEBEP

Ademas, el legislador también pensé en el empleado publico a la hora de incorporar este
derecho por las posibles situaciones de desproteccion en las que pudiera llegar a encontrarse.
Por ello, la ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (LEBEP), aprobado por el RDL
5/2015, de 30 de octubre, incorpora en su Art. 14 letra j bis) el derecho a la desconexion

digital.

Articulo 14. Derechos individuales.

“Los empleados publicos tienen los siguientes derechos de cardcter individual en correspondencia con la

naturaleza juridica de su relacion de servicio:

(...)j bis) Ala intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion y frente al uso de dispositivos
de videovigilancia y geolocalizacién, asi como a la desconexion digital en los términos establecidos en la

legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales. (...).” *

El legislador espafiol no dejé de pensar en el empleado publico en el momento de regular el
derecho a la desconexion digital. En definitiva, los trabajadores del sector publico también
pueden verse inmersos en una realidad digital en el desarrollo de su actividad laboral. Por
ello, el legislador considerd oportuno regular el derecho a la desconexion digital entre los

derechos individuales de aquellos trabajadores que se acogen al régimen publico.

42 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto del Empleado Publico, BOE, 261 (2015). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-2015-11719 Consultado: 2 de noviembre de 2022.
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e Art. 18 Ley 10/2021 del teletrabajo o trabajo a distancia

Articulo 18. Derecho a la desconexion digital.

1. Las personas que trabajan a distancia, particularmente en teletrabajo, tienen derecho a la desconexion digital
fuera de su horario de trabajo en los términos establecidos en el articulo 88 de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de
diciembre.El deber empresarial de garantizar la desconexion conlleva una limitacion del uso de los medios
tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los periodos de descanso, asi como el respeto
a la duracion méxima de la jornada y a cualesquiera limites y precauciones en materia de jornada que

dispongan la normativa legal o convencional aplicables.

2. Laempresa, previa audiencia de la representacion legal de las personas trabajadoras, elaborara una politica
interna dirigida a personas trabajadoras, incluidas 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.

En particular, se preservara el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial
del trabajo a distancia, asi como en el domicilio de la persona empleada vinculado al uso con fines laborales
de herramientas tecnoldgicas.

Los convenios o acuerdos colectivos de trabajo podran establecer los medios y medidas adecuadas para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexién en el trabajo a distanciay la organizacion adecuada

de la jornada de forma que sea compatible con la garantia de tiempos de descanso. *

Para finalizar, el derecho a la desconexion digital también se encuentra regulado en la Ley del
Trabajo a Distancia. Recordar que este derecho debe protegerse a todo trabajador con
independencia de su modalidad: ya sea de forma presencial en su centro de trabajo como en

teletrabajo.

Finalmente, me gustaria anotar que el derecho a la desconexién digital podria ser reconocido
en la normativa de riesgos laborales. En esta linea, es la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de

Riesgos Laborales (LPRL), la que se encarga de regular esta cuestion.

De acuerdo con el Art.2 LPRL: “La presente ley tiene por objeto promover la seguridad y la salud de los

trabajadores mediante la aplicacion de medidas y el desarrollo de las actividades necesarias para la prevencion

de riesgos derivados del trabajo.” *

4 Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, BOE, 164, 82540-82582 (2021). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-11472 Consultado: 2 de noviembre de 2022

4 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales. BOE, 269, 1995-24292 (1996)
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292 Consultado: 2 de noviembre de 2022
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Considero que su reconocimiento en dicha normativa resultaria ser de gran interés porque de
esta manera se estableceria una regulacion mas completa y garantista de los derechos laborales
de los trabajadores. Pues de hecho, existe una conexién directa entre el derecho a la

desconexion digital y el estado de salud y la seguridad de los trabajadores. 4

Por ello, y a modo de reflexidon, cabe apuntar que la legislacion laboral espafiola no ha sido
capaz de abordar directamente el derecho a la desconexion digital de una manera eficaz y
clara (por su imprecision y términos generalistas). De facto, existen muchas lagunas
legislativas e interpretativas en relacion con la efectividad del derecho. En este sentido, se
deberd atender a las resoluciones judiciales para determinar a qué direccion apuntan los

organos judiciales.

En consecuencia, la situacion descrita deriva en una preocupante desproteccion de los
trabajadores frente a actuaciones y decisiones desproporcionadas por parte de sus

empleadores.

6. Manifestacion del derecho a la desconexion digital

Habiendo analizado la legislacion espafiola que regula el derecho a la desconexién digital,
procederemos con el estudio de las modalidades del ejercicio del derecho.

En este sentido, el Art 88.2 de la Ley 3/2018 especifica que el desarrollo del derecho a la
desconexion digital se sujetara mediante dos formas: a lo acordado en la negociacion colectiva
0 en su defecto, a través de lo establecido por la empresa previa audiencia de los representantes

de los trabajadores, es decir, a la politica interna de la empresa.

6.1 La negociacion colectiva

La legislacion espafiola que regula el derecho a la desconexion digital establece como
principal modalidad del ejercicio del derecho: la negociacion colectiva. De hecho, asi lo

especifica el apartado segundo del Art. 88 de la Ley 3/2018. 46

4 Trujillo Pons, F. (2021). La “desconexion digital” a lomos de la seguridad y salud en el trabajo. Lan
Harremanak : Revista de Relaciones Laborales, 45, 257-275.

46 \/éase Art 88.2 Ley 3/2018: Las modalidades de ejercicio de este derecho (...) se sujetaran a lo establecido en
la negociacion colectiva(...).
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Asi pues, siguiendo con la normativa espafiola que prevé el derecho a la desconexién digital,
este debera ejercitarse mediante su implementacién a través de la negociacion colectiva. Esto
implica que debe producirse una negociacién entre los representantes de los trabajadores y los
empresarios para que el derecho se introduzca en el convenio colectivo y en consecuencia, el

trabajador pueda disfrutar del mismo.

Previo andlisis, realizaremos una breve mencion sobre aquello que entendemos por

negociacion colectiva en el Derecho del Trabajo.

Pues, se define como un acuerdo entre los representantes de los trabajadores y empresarios a
través del que se regulan relaciones individuales y colectivas, conteniendo derechos y deberes
con eficacia juridicamente vinculante. Por tanto, al convenio colectivo se le incorpora la idea
de fuerza vinculante*’; de hecho, el acuerdo responde al resultado de un proceso de
negociacion, con plena garantia de cumplimiento. 4

En la préactica, la negociacion colectiva resulta ser determinante en la regulacion de las
condiciones laborales de los trabajadores, asi como también es esencial para el

establecimiento de los derechos y obligaciones de las partes.

Los convenios colectivos pueden surgir como acuerdo negociador entre los representantes de
los trabajadores y empresarios en distintos niveles. Podemos hacer una distincion entre
aquellos que tienen un mayor nivel de descentralizacion y los que contrariamente no lo
presentan. En este sentido, y a modo ejemplificativo, podemos distinguir convenios colectivos
a nivel sectorial, con diferentes &mbitos geograficos ( ya sea, local, regional, provincial o bien,

nacional).

Entre algunos de los convenios que regulan expresamente el derecho a la desconexion digital
cabe apuntar el Convenio Colectivo de la Industria Quimica, pues en conformidad con el Art.

42.4 sobre el Derecho a la Desconexion Digital, “ (...) a fin de garantizar el respeto al tiempo de

descanso, permisos y vacaciones, asi como la intimidad familiar y personal de las personas trabajadoras, estas

tendran derecho a la desconexion digital.

47 Tal como viene corroborando el Art. 37.1 CE: La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral

entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios ™.
48 Cruz Villalén, J ( 2021) Compendio de Derecho del Trabajo, Tecnos.
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El derecho a la desconexion digital potenciara la conciliacion de la actividad profesional y la vida personal sin
perjuicio de las necesidades, naturaleza y objeto de la relacion laboral (...)*° .

También asi lo prevé el Convenio Colectivo de la Banca en su Art. 80 sobre derechos digitales

por el que se prevé que “ (...) las partes acuerdan que las personas trabajadoras tienen 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 o bajas por enfermedad, asi como su intimidad

personal y familiar (...)® “. Y asi también lo tiene dispuesto el Convenio Colectivo del sector de

los grandes almacenes en su Art. 26 bis sobre desconexion digital que “ (...) reconoce el derecho
de las personas trabajadoras a no atender dispositivos digitales puestos a disposicion por las empresas para la
prestacion laboral, fuera de su jornada de trabajo y durante el tiempo destinado a permisos, licencias,
vacaciones, excedencias o reducciones de jornada, salvo que se den las causas de urgencia justificada
estipuladas® (...) %2

Pero, ¢ Qué materias puede llegar a regular un convenio colectivo? ¢ Es obligatorio negociar
en materia de derecho a la desconexion digital? Por lo que hace al contenido de los convenios
colectivos atenderemos al Art. 85 LET. Este precepto establece los minimos legales en cuanto
a las materias que deberdn de ser negociadas con obligatoriedad en todo proceso de

negociacion colectiva.

Si examinamos el articulo, vemos que en ningln caso se establece como materia a negociar
el derecho a la desconexion digital. Por tanto, ello implica que no existe un deber de acordar

en negociacion lo relativo a materia de desconexion digital.

49 Resolucion de 7 de julio de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el XX
Convenio colectivo general de la industria quimica. BOE, Nim. 171, de 19 de julio de 2021, 86274-86412.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-12038 Consultado: 21 de diciembre de
2022

50 Resolucién de 17 de marzo de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el
XXIV Convenio colectivo del sector de la banca. BOE, Ndm. 76, de 30 de marzo de 2021, 36296-36357.
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-5003 Consultado: 21 de diciembre de
2022

51 Llama la atencion como es el propio convenio colectivo el que viene indicando cuéles son aquellas causas
excepcionales justificativas, siendo estas aquellos supuestos que supongan un riesgo hacia las personas o un
perjuicio empresarial hacia el negocio, la urgencia de las cuales requiera de una adopcién de respuestas o
medidas especiales o inmediatas.

52 Resolucion de 31 de mayo de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo del sector de grandes almacenes. BOE NUm. 139, de 11 de junio de 2021, 71598-71653.
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-9764 Consultado: 23 de diciembre de
2022.
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Esto lleva consigo consecuencias preocupantes en la practica porque esta normativa da pie a
que existan convenios colectivos en los que no se reconozca el derecho.

Gran parte de la doctrina ha criticado la ausencia de prevision normativa de darse el caso que
no existiera acuerdo, pues en cierta manera se estaria evidenciando una falta de eficacia legal
en la practica.> Esto se traduce en el hecho que solo aquellos trabajadores cuyas empresas
tengan previsto en su convenio colectivo el derecho a la desconexion digital, podrian, de

acuerdo con la ley, gozar de dicho derecho.

En efecto, no todos los convenios colectivos regulan expresamente el derecho de la
desconexidn digital. Entre ellos, cabe mencionar algunos convenios colectivos de empresas
que hasta el momento todavia no han optado por regular el derecho; el caso de SEAT. SA>* u
otros convenios de tipo estatal como el Convenio Colectivo general de trabajo de la industria

textil y de la confeccién que tampoco incorporan la regulacion del mismo. %

Esta premisa nos lleva a considerar que el modo de desarrollar convencionalmente el derecho
puede generar situaciones de disparidad entre convenios. En tanto que, en términos practicos,
la forma de hacer frente al desarrollo convencional del derecho es muy desigual.>® Asimismo,
la mayoria de convenios colectivos se limitan a enunciar el derecho de forma pragmatica lo
que imposibilita y dificulta el establecimiento de medidas claras para garantizar un ejercicio

efectivo del mismo.

53 Terradillos Ormaetxea, ME. (2019) El derecho a la desconexidn digital en la ley y en la incipiente negociacion
colectiva espafiola: la importancia de su regulacion juridica. Lan Harremanak,2019, 42, 50-888

4 Tras examinar la Resolucidon de 19 de septiembre de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
registra y publica el XX Convenio Colectivo de SEAT, SA. podemos observar que la compafiia no introduce en
su convenio  colectivo la  regulacion del derecho a la  desconexién digital.
Resolucidn de 19 de septiembre de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el
XX Convenio Colectivo de SEAT, SA BOE, nim. 234, de 29 de septiembre de 2022, 133839- 133923.
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-15862 Consultado: 27 de diciembre de
2022

% Véase, Resolucion de 12 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confeccién, BOE. Num. 300, de 16
de diciembre de 2021, 154487-154575.
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-20792 Consultado: 27 de diciembre de
2022

6 Requena Montes, O. (2020) Derecho a la desconexién digital: un estudio de la negociacion colectiva. Lex
Social, vol. 10, ndm 2. pag. 550.
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A mi parecer, el ejercicio del derecho se caracteriza por su escaso animo de efectividad. En
este sentido, podrian llegar a existir situaciones diferentes entre trabajadores de distintas
empresas que se rijan por convenios colectivos distintos y en los que no se dispusiera la
introduccion de dicho derecho.

Todo esto nos lleva a considerar su escasa aplicacion préctica. Optar por dejar en manos de la
negociacion colectiva el ejercicio de un derecho que es reconocido por la ley resulta ser

paradojico.

Asi pues, la reciente introduccién normativa del derecho a la desconexion nos lleva a
cuestionarnos su eficacia real. Considero que la actual regulacion del derecho no resulta ser
lo suficientemente detallada y demuestra cierta inseguridad en cuanto a su aplicabilidad. De
hecho, resulta paraddjico observar como la ley da traslado de la responsabilidad a los agentes
sociales y los empleadores, pues son quienes estan llamados a desenvolver el derecho a la

desconexion digital.

Algunos estudios doctrinales del afio 2021 contabilizaron desde la aprobacion de la norma
espafola un total de 105 convenios colectivos que abordaban, o mencionaban el derecho a la
desconexion digital. Estos resultados, vienen corroborando la ineficacia practica al amparo de

este derecho digital, por la insuficiencia de convenios colectivos que contemplan el derecho.®’

Entre los convenios colectivos de empresa que han introducido el derecho a la desconexion
digital destaca el caso de AXA. Con la aprobacion de su convenio en 2017, la compafiia
aseguradora incorpor6 el derecho, incluso en un momento anterior a su regulacion en la
legislacién espafiola. La negociacion colectiva se refiere al derecho a la desconexion digital
en el Capitulo 111 sobre Organizacion del trabajo y Nuevas tecnologias, en su articulo 14
relativo al derecho a la desconexion digital. AXA fue pionera en esta materia al convertirse

en la primera empresa en Esparia que regulara en su convenio colectivo el derecho.

57 Martin Mufioz, MR (2021 ) El derecho a la desconexion digital y su tratamiento en la negociacion colectiva.
En: Congreso Internacional “Retos internacionales en el entorno de la industrial 4.0”. Pp. 80-99. Disponible
en:http://hdl.handle.net/10317/9865 Consultado: 28 de diciembre de 2022
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En este sentido, la compafiia reconoce: “ (...) el derecho de los trabajadores a no responder a los mails

I

0 mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo.” salvo

excepcionales (...) ”. 58

(...) causa de fuerza mayor o circunstancias

Aunque el convenio no especifica cuéles son aquellas causas de fuerza mayor o circunstancias
excepcionales por las que se deberia dejar de reconocer dicho derecho, en términos generales,
define lo que se entiende por desconexion digital y especifica en qué situaciones debe
preservarse dicho derecho a los trabajadores, asimismo, declara su voluntad de impulsar el
derecho a la desconexion digital. Sin embargo, del articulado no podemos extraer
conclusiones sobre cuéles son las medidas o politicas que promueve la empresa para proteger
al trabajador sobre posibles vulneraciones de dicho derecho, asi como de su prevencién. Por
otro lado, la resta del precepto no aporta demasiada informacion juridica en lo que respecta al
derecho a la desconexion digital, pues, solamente clarifica y describe el panorama de

actualidad digital y tecnolégica. °

Con el paso de los afios, han sido muchas, las empresas que han ido incorporando en sus
convenios colectivos el derecho a la desconexién digital ®°, mientras que muchas otras aun
estan en el camino de incorporarlo, pues aln no se encuentra expresamente regulado en sus

convenios colectivos. %1

%8 Resolucion de 21 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica
el Convenio colectivo del Grupo AXA. BOE, nim. 244, de 10 de octubre de 2017, 98670-98699.
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-11622 Consultado: 24 de diciembre de
2022

%9 Véase redaccion Art. 14 del Convenio Colectivo de AXA:

“Los cambios tecnoldgicos producidos en las tltimas décadas han provocado modificaciones estructurales en
el ambito de las relaciones laborales. Es innegable que hoy en dia el fendmeno de la «interconectividad digital»
estd incidiendo en las formas de ejecucién 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”

Resolucidn de 21 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo del Grupo AXA. BOE, nim. 244, de 10 de octubre de 2017, 98670-98699.
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-11622 Consultado: 24 de diciembre de
2022

%A modo ejemplificativo, algunas de las empresas que han regulado el derecho a la desconexion digital en sus
convenios colectivos son: Decathlon Espafia, SA; Lidl Supermercados, SAU; Supercor, SA; Fundacié Bancaria
Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona “La Caixa, entre otros.

5LA modo ejemplificativo, algunas de las empresas que ain no han regulado de forma expresa en su articulado
el derecho a la desconexion digital en sus convenios colectivos son: ENDESA, Siemens SA, Leroy Merlin SA,
Fujitsu Technology Solutions, SA. entre otros.
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Cabe considerar que aquellas empresas que no dispongan de su regulacién en convenio
colectivo, tal como dispone la legislacion, en su defecto se debera regular en las politicas

internas de la empresa.

A modo ejemplificativo, de acuerdo con la negociacion colectiva de la empresa Telefonica,
“La persona trabajadora tendré 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 en los términos establecidos en el 1l Convenio Colectivo de Empresas
Vinculadas y normativa de la empresa.” %2 .

Esta prevision se encuentra dispuesta en el Anexo V, apartado segundo sobre las nuevas
formas de trabajo, en referencia concreta al trabajo a distancia o teletrabajo y en relacién con

el control y el seguimiento de la actividad.

Aunque el convenio de la compaiiia Telefonica ha venido introduciendo en convenio colectivo
el derecho a la desconexion digital, podemos observar su restriccion en cuanto a su
aplicabilidad en términos subjetivos, pues solamente va dirigido a aquellos trabajadores que
soliciten la modalidad de trabajo no presencial o teletrabajo. Por lo que, del redactado
intuimos que el derecho no pertenece a todos los trabajadores de la organizacion con
independencia de su modalidad de prestacion de sus servicios sino que solamente se ampara

a aquellos que se acojan a la modalidad no presencial o teletrabajo.

Habiendo ejemplificado algunos de los convenios colectivos que disponen expresamente del
derecho a la desconexion digital, cabe anotar que la negociacion colectiva se ha desarrollado
generalmente en un nivel intermedio a nivel sector, considerando que alrededor de un 85 %
de los trabajadores se rigen por el convenio colectivo a nivel sectorial, mientras que menos

del 15% lo hace a nivel de empresa.

62 Resolucion de 19 de agosto de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registran y publican
los acuerdos de modificacion y prérroga del 11 Convenio colectivo de Telefénica de Espafia , SAU, Telef6nica
Moviles Espafia, SAU y Telefonica Soluciones de Informéatica y Comunicaciones de Espafia, SAU. BOE, Num.
209, de 1 de septiembre de 2021, 107051-1Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-
2021-14398 Consultado: 29 de diciembre de 2022
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Varios estudios ya lo corroboran y desde hace afios atras, la negociacion colectiva ha sufrido
una pérdida de relevancia en el entramado empresarial espafiol. 6 Por otro lado, respecto a la
introduccién del derecho a la desconexion digital, la doctrina indica que los convenios
colectivos que lo introducen son escasos, y aquellos que lo hacen incorporan reglas poco

claras al respecto.

6.2 Politicas internas de empresa

Si proseguimos con la lectura del apartado segundo Art. 88 Ley 3/2018, observamos que el
legislador espariol establece la politica interna de empresa como mecanismo subsidiario para

el caso de no abordarse el derecho a la desconexién digital en la negociacién colectiva.

En esta linea, en defecto de incorporacion del derecho a la desconexién digital en la
negociacion colectiva, debera atenderse a lo acordado entre la empresa y los representantes

de los trabajadores.

El Art.88 Ley 3/2018 en su apartado tercero establece la forma en que el empleador debera
de gestionar dicha politica interna. Pues la ley exige que previa elaboracién, el empleador

debera realizar una previa audiencia con los representantes de los trabajadores.

La normativa cuando se refiere a las politicas internas de empresa dispone que estas deberan
de definir tanto las modalidades de ejercicio del derecho como las acciones de sensibilizacion

y formacion sobre el uso de la informatica.

Ademas, el propio precepto especifica el &ambito subjetivo de las politicas internas, en tanto
que se refiere a todos los trabajadores que se rijan por esta, inclusive aquellos que ocupan

puestos directivos.

En su ultimo apartado, el articulo también se refiere al trabajo a distancia, pues incluye la
regulacion del derecho a la desconexion digital en las politicas internas de aquellas empresas

gue se acojan a esta forma de prestacion.

De tal forma que el empresario debe establecer una politica de empresa en la que se prevea el

derecho a la desconexion digital.

83 Moral, Urtasun Amann, A., & Izquierdo, M. (2003). El sistema de negociacion colectiva en Espaiia: un analisis
con datos individuales de convenios. Boletin econémico - Banco de Espafia, 4, 57-64.

54 Asi como lo afiade el precepto, estas tienen el fin de evitar la fatiga informatica. Dicha premisa tiene especial
relacion con el derecho a la desconexién digital por la importancia del uso de las TIC en las relaciones laborales.
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Pero de ya existir una regulacion convencional o acuerdo previo, el empleador lo debera
respetar, en tanto que la politica interna podra mejorar o complementar lo ya previsto, aunque

en la practica se acaba reiterando lo ya dispuesto.

Sin embargo, para su implementacion no se habla en ningun caso de acuerdo sino de audiencia
con los representantes de los trabajadores. Esto implica que no se requiera de la existencia de
acuerdo entre la parte empleadora y los representantes de los trabajadores y baste con la mera

audiencia previa entre estos.

En este sentido, el empresario puede establecer unilateralmente una politica de empresa sin

obligacion de negociar ni llegar a un acuerdo con los representantes de los trabajadores.

A mi parecer, la literalidad del articulo podria traducirse como una expresion de la falta de
participacion de los representantes de los trabajadores en el proceso, pues de acuerdo con lo
establecido en la ley reguladora del derecho a la desconexion digital, no toman parte
directamente en la negociacion, discusion, elaboracion e implementacion de la politica interna

de la empresa.

Ademas, la norma no establece de forma clara ningin mecanismo real que regule como debe

establecerse el derecho a la desconexion digital.

Por otro lado, cabe anotar que el articulado tampoco establece unas pautas minimas que

delimiten la orientacion de la politica.

Puesto que el contenido de la misma se limita al establecimiento de las modalidades de
ejercicio del derecho y a las acciones de formacién y sensibilizacion. Por tanto, entendemos
que el contenido de la politica podria llegar a ser muy diverso, existiendo, ademas, una total

libertad en cuanto a su forma.

De manera que resulta preocupante observar como de la literalidad del articulo concluimos
que para la definicién de las politicas internas de empresa tan solo se requiere de audiencia
previa de los representantes de los trabajadores, pudiendo significar esto que el empleador
pudiera llegar a redactar una politica sobre derecho a la desconexién digital de forma

unilateral.
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En la practica, su condicidn resulta preocupante por su falta de cumplimiento y por su pequefio
nivel de implementacién. % Por otro lado, también es de remarcar la ausencia de régimen
subsidiario. Es decir, en ausencia de acuerdo mediante convenio colectivo, la normativa se
refiere completamente a la politica de empresa que queda completamente en manos del
empleador. No existe, pues, una regulacion dispositiva subsidiaria que regule el derecho en

caso de fracasar el proceso de negociacion colectiva.

7. El incumplimiento del derecho y su sancion

Para empezar con el andlisis relativo al incumplimiento del derecho y de sus respectivas
sanciones que derivan de este, procederemos a considerar que algunos estudios doctrinales
han apuntado que el derecho a la desconexion digital se configura como un derecho con plena
dimension propia. Por tanto, nos referimos a un derecho con posible invocabilidad y con una

particular razon de ser. 66

En la configuracion legal espafiola del derecho a la desconexion digital no se han establecido
sanciones especificas para el incumplimiento empresarial del emergente derecho digital

incorporado en la Ley 3/2018.

Parte de la doctrina establece que este hecho se deriva esencialmente porque el derecho no ha
sido incorporado en la normativa como una obligacion empresarial. Para hacer frente con
esta situacion, los estudiosos del derecho han venido concluyendo que la posible solucion
seria la de retratar el derecho a la desconexién digital como una obligacion para el empresario.
Pues el hecho que en la normativa actual no se encuentre enmarcado como tal, implica falta
de prevision en forma de sancion, ya sea administrativa o bien, en materia de prevencion de
riesgos laborales. ¢’

Sin embargo, anotar que todo derecho del trabajador conlleva a su vez (aunque no se disponga

como tal en la regulacion) una obligacion para la parte empleadora.

% Megino Fernandez, D. (2022). Desconexion digital: caracterizacion y materializacion en las politicas internas
de las empresas. Revista espafiola de derecho del trabajo. N° 250, 37-86.

5 Molero Marafion M.L (2021). El derecho a la desconexion digital en el marco de la Unién Europea con especial
atencion a la igualdad de género. Revista de Derecho Laboral Vlex.

Disponible  en:  https://www.icaoviedo.es/res/comun/biblioteca/3591/ARTICULO%20DOCTRINAL.pdf
Consultado: 4 de noviembre de 2022

57 Taléns Visconti, EE (2019). El derecho a la desconexidn digital en el ambito laboral. Analisis y debate juridico.
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La normativa solamente resuelve la cuestion desde la perspectiva del trabajador, dotandole de
plena libertad para no responder a ninguna comunicacion corporativa fuera de su tiempo
efectivo de trabajo. Por tanto, resulta légico pensar que si el trabajador no tiene por qué
responder dichas comunicaciones, el empresario tiene obligacion y deber de no enviar
mensajes profesional fuera del horario laboral aunque la normativa no lo establezca como
tal.%8 Claramente, su configuracién tiene consecuencias directas en la regulacion del régimen

sancionador del derecho a la desconexion digital.

La controversia, por tanto, es clara: ¢qué consecuencias se le atribuyen a aquellos que

vulneren el derecho a la desconexiéon digital de los trabajadores?

A mi parecer, con el fin de asegurar la efectividad practica del derecho, el legislador deberia
haber considerado la prevision normativa sancionadora para prever situaciones de posibles
incumplimientos e interferencias empresariales ante la preservacién del derecho a la
desconexion digital. De hecho, debe ser la empresa la encargada de preservar y garantizar el
derecho del trabajador y sin una prevision sancionadora especifica, resulta dificil alcanzar el
objetivo que se plantea la norma. Pues de facto, la introduccion del derecho a la desconexién
digital deberia haber requerido de una modificacién de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (LISOS).

Por tanto, si el legislador hubiera optado por incorporar una sancion especifica como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones empresariales, se hubiera fomentado
una mayor aplicabilidad practica del derecho e incentivado su funcién correctora sobre

aquellas conductas contrarias a la legalidad.

Por otro lado, también me gustaria remarcar una cuestion controvertida por lo que hace a los
posibles sujetos que pudieran llegar a vulnerar el derecho a la desconexion digital.

Pues en definitiva, no solamente es la parte empresarial la que debe preservar dicho derecho
sino que también debe garantizarse entre trabajadores. En esta linea argumental, la normativa
espafola no se cuestiona tampoco qué sucede cuando la parte que vulnera el derecho no es la

parte empleadora sino otro trabajador de la empresa.

% Molina Navarrete, C ( 2017). Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacion: "desconexién digital”,
garantia del derecho al descanso. Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social. 138, 249-28
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En general, la normativa presume que todos los incumplimientos van a ser por la parte
empresarial hacia la trabajadora, sin embargo, en ningun caso establece nada al respecto de

otras posibles vulneraciones.®®

Habiendo hecho estas consideraciones previas, cabe mencionar que el derecho a la
desconexion digital muestra especial conexién con otros derechos laborales tales como el

derecho al descanso y las normas en materia de tiempo de trabajo.

En este sentido y pese a la ausencia de regulacion expresa, existe la posibilidad de contemplar
potenciales incumplimientos del derecho en sanciones expresamente previstas en la

legislacion laboral.

En primer lugar, podriamos encontrar respuestas para amparar posibles vulneraciones del
derecho a la desconexién digital en la Subseccién 12 de la Seccién 12 sobre infracciones en

materia de relaciones laborales individuales y colectivas de la LISOS.

El Art 7.5 LISOS establece como sancion grave aquellas transgresiones de las normas que
vulneren los limites legales o pactados “en materia de jornada, trabajo nocturno, horas
extraordinarias, horas complementarias, descansos, vacaciones, permisos, registro de
jornadayy, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del

Estatuto de los Trabajadores. ” 7

En segundo lugar, la intimidad personal del trabajador tiene una especial relacién con el
derecho a la desconexion digital.

De facto, si volvemos al articulado que introdujo el derecho en nuestro ordenamiento,
observamos como el legislador quiere conseguir con su incorporacion la garantia del respeto

de su intimidad fuera del tiempo efectivo de trabajo. "

% Incluyendo en este grupo: otros trabajadores de la empresa, clientes, proveedores. ...

70 véase Art. 7.5 LISOS. 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. BOE, 189, 2000-15060 (2001).
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060. Consultado: 5 de noviembre de
2022.

1Y asi lo viene especificando el Art. 88 Ley 3/2018: (...) a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal
o convencionalmente establecido (...) el respeto de (...) su intimidad personal y familiar. Véase Art. 88 Ley
3/2018.
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De hecho, en la LISOS, en su Art. 8.11 se regula como incumplimiento grave aquellos
comportamientos del empresario “que fueren contrarios al respeto de la intimidad y
consideracién debida a la dignidad de los trabajadores”. ™

La introduccion del derecho a la desconexion digital en la LISOS, tendria una repercusion
directa para el trabajador en cuanto a su nivel de proteccion, pues le aportaria una mayor
facilidad de reaccion contra la empresa de darse incumplimientos por los empresarios que

quebranten la normativa.

Por otro lado, y referenciando lo citado en el apartado quinto de este proyecto en el que se ha
enunciado la regulacion espafiola del derecho, nos referiremos a su posible cabida en el marco
de la prevencion de riesgos laborales. Desafortunadamente, el legislador no ha previsto la
importancia de esta cuestion en términos de seguridad y mas concretamente con la salud del

trabajador.

Si el legislador hubiera incorporado el derecho en la regulacién especifica que regula dicha
cuestion, esta es la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales, se
podria llegar a cuestionar su posible introduccion a modo sancionador en la seccion 22 del

capitulo 11 relativa a infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales. ™

Pues, de acuerdo con el Art. 11.4 LISOS, constituyen infracciones leves “Las que supongan
incumplimientos de la normativa de prevencién de riesgos laborales, siempre que carezcan
de trascendencia grave para la integridad fisica o la salud de los trabajadores.” ™

Con todo, creo conveniente apuntar que para tutelar con total eficacia y efectividad el derecho
a la desconexion digital se hubiera requerido de un reconocimiento legislativo de mayor
solidez para su recabo en situaciones que conlleven la lesion del mismo.”™ Pues, de facto, el
mero hecho que el derecho a la desconexion digital no vaya acompafiado de sanciones y

prohibiciones claras lo convierte en un derecho “débil” con escasa proteccion.

72 \/éase Art 8.11 LISOS. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060.

3 Altés Tarrega, J.A et Yague Blanco, S (2020 ). A vueltas con la desconexion digital: eficacia y garantias de
la lege lata. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, 1(2), 61-87. Disponible en:
https://doi.org/10.20318/labos.2020.5539 Consultado: 7 de noviembre de 2022

4 \éase Art. 11.4 LISOS. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060.

> Molero Marafion, M.L (2021) El derecho a la desconexion digital en el marco de la Union Europea con especial
atencion a la igualdad de género. Revista de Derecho Laboral VLex. Pag. 136
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Por su parte, su inclusion en la normativa sancionadora le permitiria ofrecer una intervencion
efectiva préactica para detener las conductas contrarias a la preservacion del derecho a la

desconexion digital.

Tras haber analizado la posible sancionabilidad de la vulneracidn del derecho a la desconexion
digital en el marco de la LISOS y LPRL, procederemos a examinar cual podria ser su cabida
en el Cddigo Penal (CP). Para ello, atenderemos al titulo XV que regula los delitos contra los

derechos de los trabajadores.

Concretamente, nos referiremos al Art. 311.176 CP:

“Serdn castigados con las penas de prision de seis meses a seis afios y multa de seis a doce
meses:

1° Los que, mediante engafio o0 abuso de situacion de necesidad, impongan a los trabajadores
a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o
restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios

colectivos 0 contrato individual. .)" “

El precepto castiga con penas de prision y de multa aquellos escenarios en los que a través
de engafio o0 abuso de situacion de necesidad se impongan a los trabajadores circunstancias
que ocasionen un dafio, eliminen o reduzcan los derechos de los trabajadores. Especificamente
se preservaran aquellos derechos que vengan reconocidos por: las disposiciones legales, los

convenios colectivos o el contrato individual.

En esta linea y tras haber examinado en anteriores apartados las disposiciones legales que
regulan el derecho a la desconexion digital, podriamos llegar a amparar posibles
vulneraciones por la parte empleadora en el precepto penal citado. Esto es asi porque de
acuerdo con la normativa reguladora del derecho a la desconexion digital, se prevé que la
modalidad de su ejercicio queda sujeta a lo establecido en convenio colectivo y en su defecto,

a la politica interna de la empresa.

6 Modificacion del precepto publicada el 28/12/2022, en vigor a partir del 17/01/2023.
7 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE , 281, 1995-24292 (1996). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444. Consultado: 27 de diciembre de 2022.
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Sin embargo, llegados a este punto, y por la preocupante falta de concrecion del derecho,
cabria cuestionarse si el mismo pudiera enmarcarse en el articulado penal como regulado en
una disposicion legal (pues, de hecho asi lo vienen incorporando la LO 3/2018, la LEBEP y
la LET.) o bien, si necesariamente deberia de encontrarse especificamente amparado en

convenio colectivo para poder ser de aplicacion.

Sin embargo, como hemos especificado previamente, la mera introduccion del derecho a la
desconexion digital en la normativa espafiola no conlleva un amparo directo para el trabajador,
pues se requiere de un desarrollo posterior en el convenio colectivo o en su defecto, en la
politica interna de la empresa para que el empleado pueda gozar de su plena proteccion.

A mi parecer, esta puntualizacion viene constatando otra de las posibles dificultades practicas
en cuanto a la efectividad del derecho, asi como también de su amparo real para el trabajador.
Podria llegar a resultar dificil tipificar ciertos hechos en los fundamentos juridicos examinados
por su posible ambigiedad interpretativa que deriva de la propia normativa espariola del
derecho a la desconexion digital.

Destaca de la nueva modificacion, la introduccién del apartado cuarto del precepto:

“4.° Si las conductas resefiadas en los apartados anteriores se llevaren a cabo con violencia

o intimidacion se impondran las penas superiores en grado.”®

Esta premisa se refiere a los casos regulados expresamente en el articulo 311 CP, por los que
se imponen penas superiores en grado para aquellos supuestos en los que mediare violencia o
intimidacion. En este sentido, podemos observar la importancia que le ha dado el legislador a
la regulacién de posibles intromisiones y vulneraciones de los derechos de los trabajadores

por la parte empleadora desde la perspectiva penal.
8. El derecho a la desconexidn digital y su relacion con el derecho al descanso

El derecho al descanso tiene una especial relacion con el derecho a la desconexion digital,
pues, en definitiva, el derecho a la desconexidn digital, tal como hemos visto con anterioridad,
engloba todas aquellas circunstancias en las el que el trabajador tiene derecho a no recibir

comunicaciones por la parte empleadora fuera de su tiempo efectivo de trabajo.

8 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE, 281, 1995-25444 (1996). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444. Consultado: 27 de diciembre de 2022.
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Algunos autores han venido definiendo el tiempo de descanso como aquel que recoge los
tiempos de caracter personal, ya sean dedicados a la familia, la formacion o al desarrollo
personal, asi como aquel tiempo dedicado al ocio o aquel meramente dedicado al hecho de
no hacer nada. "

En esta linea, cuando el trabajador no se encuentra en su horario laboral, este no esta obligado
a prestar sus servicios al empresario y por tanto, se encuentra en su pleno descanso. Ademas,
es la propia Ley 3/2018 en su Art. 88 en la que se hace referencia expresa al derecho al
descanso como premisa esencial para la garantia del derecho a la desconexion digital.
Asimismo, la jurisprudencia, en algunos de sus pronunciamientos, se ha venido refiriendo al
derecho al descanso relacionado con el derecho a la desconexion digital.

En esta linea se ha pronunciado la TSJ de Madrid nim. 962/2020, de 4 noviembre, en la que

se afirma que: “a) En tiempo de descanso el trabajador tiene derecho a la desconexion digital

()7 8

Habiendo hecho estas consideraciones previas, procederemos a examinar el derecho al
descanso®! que se regula en nuestra Carta Magna en el Art. 40.2 CE.2?2 Y también, lo
encontramos regulado en los Arts. 34 y 37 LET. Sin embargo, no es un derecho que tenga
Unicamente cabida a nivel nacional, sino que ademas se regula en el marco internacional a
través de la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre de 2003 en la que se introduce la
definicion del descanso en el Art 2.2. y en el Art. 32 en la que se regula expresamente el

derecho al descanso de los trabajadores de los estados miembros.

El Art. 2 de la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre de 2003 también viene definiendo el
descanso adecuado como aquellos periodos regulares en los que los trabajadores pueden
disfrutar de un tiempo de descanso lo suficientemente largo y continuo para evitar, por su
ritmo de trabajo irregular o cansancio, se produzcan lesiones en los trabajadores, evitando

prejuicios y lesiones en su salud.

8 Lafargue, P (2017). El Derecho a la Pereza, Mandala.

80 TSJ de Madrid niim. 926/2020, de 4 de noviembre, de 2020

81 De acuerdo con la definicion que ofrece la Real Academia Espafiola (RAE) : “ De descansar. Quietud, reposo
0 pausa en el trabajo o fatiga”. Disponible en: https://www.rae.es/

82 VVéase Art. 40.2 CE: “Asimismo, los poderes puiblicos fomentaran una politica que garantice la formacion y
readaptacion profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizarén el descanso
necesario, mediante la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocion
de centros adecuados. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

8 En conformidad con el ya citado precepto, deberan ser los estados miembros aquellos que adopten las medidas
oportunas con la finalidad que los trabajadores disfruten de un descanso minimo.
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Siguiendo con el analisis de la normativa, el derecho al descanso también lo encontramos
dispuesto en otros textos de indole internacional. Entre ellos cabe apuntar el Art. 24 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que fue el que lo recogié por primera vez en
1948. De igual manera, también esta reconocido en La Carta Social Europeay en el Art. 31.2
de La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea, asi como en el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Adicionalmente, lo
encontramos regulado en diversos convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT).

Una vez analizada la regulacion del derecho al descanso, cabe examinar cuél es su alcance,
su trato y su relacion con el derecho a la desconexion digital. Mientras que una parte de la
doctrina ha venido diciendo que el derecho a la desconexion digital es un derecho propio, otra

parte lo ha calificado como una garantia del ya existente y clasico derecho al descanso.

Por un lado, aquellos que plantean la posibilidad de calificar la desconexién digital como una
garantia de efectividad del derecho al descanso argumentan que el derecho a la desconexion
digital es un derecho incorrecto y condicionado, pues la ley ni lo define ni lo delimita.
Ciertamente, se cuestiona la posibilidad que en nuestro ordenamiento juridico ya exista un
derecho positivo que actie como efectiva garantia juridica frente al sentido de la

desconexion.8*

No obstante, por otro lado, encontramos aquella parte de la doctrina conformada por aquellos
quienes confirman la necesidad de que el derecho a la desconexién digital se regule como un
derecho auténomo. Estos sostienen el argumento que la regulacion del emergente derecho se
produce para evitar las jornadas de trabajo sin fin en un contexto de alta digitalizacion, y que
por consiguiente, existe también otro derecho independiente encargado de regular el descanso

del trabajador.

8Molina Navarrete. C (2017). Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacién: “desconexion digital”,
garantia del derecho al descanso. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 138, 249-283.
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Asi pues, tal como dice Vallecillo Gdmez (2017), el derecho a la desconexion digital se trata
de un derecho nuevo, aunque realmente es una faceta que proviene de una categoria tan

antigua como lo es el descanso laboral.

8.1 Otros derechos con los que se relaciona el derecho a la desconexion digital

Una conexion ininterrumpida que corrompe el derecho a la desconexion digital del trabajador
no estaria solamente afectando al derecho al descanso, sino que en cierta manera también
afectaria una correcta conciliacion laboral y personal, asi como también dificultaria y pondria
en riesgo a la salud y la seguridad de los empleados. En esta linea argumental, las nuevas
tecnologias nos permiten producir mas en menos tiempo, pero un mal uso de estas puede

ocasionar graves perjuicios en derechos laborales fundamentales y ordinarios.8®

A continuacion, procederemos a analizar otras esferas personales del trabajador que se
encontraran afectadas en caso de vulneracion del derecho a la desconexion digital y que tienen
una especial relevancia a nivel constitucional por su intima relacion con los derechos

fundamentales.

8.1.1 El derecho a la intimidad personal

La intimidad personal es un derecho fundamental recogido en el Art. 18.1y 18.4 CE:
“1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
(...) 4.Laley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal

y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.®

La intimidad personal se reconoce entre los derechos constitucionales que son fundamentales,
lo que implica que ante una posible vulneracién del derecho, el afectado pudiera recabar el

amparo del mismo ante el tribunal constitucional.

8 Pérez Amords. F. (2020). Derecho de los trabajadores a la desconexion digital: mail on holiday. fus : revista
del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 14(45), 257-275.

8%\éase Art. 18 CE. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229.
Consultado: 12 de enero de 2023
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En este sentido, considerando que el derecho a la desconexidn digital tiene una vinculacion
con el derecho a la intimidad personal, en cierta manera, aquellos que vieran vulnerado su
derecho digital, podrian verse afectados por una grave transgresion de un derecho cuyo
amparo tiene reconocimiento constitucional.

Ademas, cabe anotar que ya es la propia LO 3/2018 la que con la introduccion del nuevo
derecho digital, vel6 por la garantia del derecho personal a la intimidad del trabajador, pues
asi lo viene corroborando la literalidad del precepto:

“Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion digital a fin

de garantizar (...) el respeto (...) de su intimidad personal y familiar.” &

Por tanto, concebimos el derecho a la desconexién digital como un desarrollo del Art. 18 CE.
En esta linea, si el trabajador recibe cualquier tipo de comunicacion fuera de su horario
laboral, vulnerando asi su derecho a la desconexion digital, se estaria produciendo una
interferencia en su esfera privada y personal, afectando, consecuentemente a su intimidad

personal.

Y es que tal como viene reconociendo gran parte de la doctrina, cada vez mas, el trabajador
tiende a prolongar su jornada de trabajo mas alla de su horario laboral, conllevando una escasa
separacion entre su tiempo libre y su tiempo de trabajo. Y esto acaba teniendo efectos
negativos en su vida privada, creando situaciones en las que el trabajador no acaba de
desconectar completamente de su trabajo, negandole un pleno descanso y disfrute de su
tiempo de ocio.®® Todo esto nos lleva a considerar que se requiere, consecuentemente, de
una correcta y necesaria regulacién del derecho a la desconexidn digital, al conectar el mismo

con el derecho a la intimidad del trabajador.

Y no solo ha sido la doctrina la que se ha pronunciado en varias ocasiones sobre este asunto,
en tanto que la jurisprudencia también ha mencionado aspectos relevantes a tomar en
consideracion en relacion con el tratamiento de la intimidad del trabajador.

Pues, ya el TC, en su sentencia 110/1984, de 26 de noviembre, asegurd que el domicilio es un

espacio fisico en el que se desenvuelve la intimidad.

8\véase Art. 88 LO 3/2018, de 5 de Diciembre, LOPDGDD. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-16673 Consultado: 1 de noviembre de 2022.

8 GONZALEZ del RIO, J.M. (2021) El Derecho a la Intimidad del Trabajador en el Nuevo Contexto Laboral.
(12 Edicion ). Tirant Lo Blanch.
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Por tanto, esto nos lleva a pensar que en aquellas situaciones en las que el trabajador reciba
un mensaje 0 comunicacion por parte de la organizacion, comunicandole algin asunto que
tenga relacion con el desarrollo de sus funciones fuera de su horario laboral y que éste se
encuentre en su domicilio, se estaria produciendo una interferencia en su intimidad personal,

al considerarse que es el domicilio un lugar en el que se desarrolla la intimidad.

Y volviendo a la sentencia del TC 110/1984, de 26 de noviembre, apunta que debido a los
avances tecnoldgicos y desarrollo de los medios de comunicacién, se ha extendido la
proteccién mas alla del domicilio como espacio fisico en el que se desarrolla la intimidad,
configurando un reconocimiento global de un derecho a la intimidad que abarca intromisiones

de cualquier tipo que puedan ocurrir en el ambito reservado a la vida privada.

Para finalizar con el estudio del derecho a la intimidad en el marco del derecho a la
desconexion digital, nos referiremos a una reciente resolucion publicada por la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) que merece de su andlisis por la controversia que
plantea. Aunque ya el TC en su STS 292/2000 de 30 de noviembre de 2022 determiné la
independencia y autonomia del derecho a la proteccion de datos, existe una especial relacion

con el derecho a la intimidad.

Asi pues, la AEPD archivaba en enero de 2023 una reclamacién realizada por un trabajador
que sin su consentimiento habia sido afiadido a un grupo de WhatsApp creado por la empresa.
En un primer momento, el organismo interpreta que aquello que legitimé a la empresa a actuar
sin el consentimiento del trabajador fue el propio contrato laboral. En este sentido, el
organismo declar6 que “los datos objeto de tratamiento son los minimos necesarios para la
organizacion del trabajo’®® , por lo que no existia vulneracién en el ambito de la proteccion
de datos.

Sin embargo, expertos en el asunto se han mostrado inconformes con dicha resolucion, por la
falta de concrecion y justificacion con la que resuelve la AEPD, lo que los llevo a reclamar

ante la institucion, una mayor especificidad sobre la cuestion.

8 Resolucion de Archivo de Actuaciones. Expediente N° EXP202105690. Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos. Disponible en: https://www.aepd.es/es/documento/ai-00050-2022.pdf Consultado: 2 de marzo de 2023.
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Y tras estarnos en el analisis del derecho a la desconexién digital en el &mbito laboral, nos
mostramos completamente conformes con el posicionamiento de algunos expertos, por la falta
de concrecion por parte de la AEPD, teniendo en cuenta la enorme repercusion que tienen hoy
en dia los aparatos electronicos en las relaciones laborales y su enorme afectacion en los
derechos de los trabajadores.

Y en esta linea argumental, la AEPD confirmd la necesidad de establecer los criterios en
funcion de cada caso concreto, pudiendo optar por medidas como la de ofrecer al trabajador
un dispositivo, siendo necesario en todo caso disponer del consentimiento expreso del
trabajador en la recogida de los datos relativos a su correo electronico y nimero de teléfono

particular, necesitando asimismo de su consentimiento para su tratamiento a posteriori.

Con ello queremos remarcar la importancia del tratamiento de los datos personales en el
ambito de las relaciones laborales, asi como la relevancia de la intimidad en el marco del
derecho del trabajo, por su enorme relacion con los derechos fundamentales, teniendo en
cuenta que cada vez mas, nos encontramos inmersos en una realidad social en la que los

avances tecnolégicos invaden nuestro dia a dia.

8.1.2 El derecho a la conciliacion de la vida personal y laboral

El derecho a la desconexion digital se encuentra relacionado con el derecho a la conciliacion
de la vida personal y laboral, y asi lo dispone la literalidad del precepto que introdujo la

regulacion del derecho en nuestro ordenamiento juridico:

“2. Las modalidades de ejercicio de este derecho (...) potenciaran el derecho a la conciliacion

de la actividad laboral y la vida personal y familiar (...) .

La normativa que introdujo el derecho a la desconexion digital en el ordenamiento espafiol
reconoce la necesidad de proteger la conciliacion familiar y personal atendiendo al tipo de

relacion laboral asi como también a la naturaleza de esta.

% Ley Organica 3/2018 de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales, BOE, 294, 119788-119857 (2018).

Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-16673 Consultado: 1 de noviembre de
2022.
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En el ambito nacional, la LOPDGDD no es la Unica que hace mencién al derecho a la
conciliacion de la vida personal y familiar y laboral, pues ya en tiempos pasados la LET se
encargd de disponerlo en su articulado. Es el Capitulo I1, Seccion 5 @ relativa a la jornada de
trabajo en el que se detallan las posibilidades de conciliacion: vacaciones, permisos

retribuidos y no retribuidos, reduccion de jornada ...

Destaca en la legislacion espafiola la modificacion que propulsé el Real Decreto 6/2019, de
medidas urgentes para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y

mujeres en el empleo y la ocupacion, pues propuso cambios en el Art. 34.8 LET.

La incorporacion de la adaptacion de jornada ha sido uno de los cambios mas emergentes en
la normativa laboral espafiola por lo que hace al asunto de la conciliacion laboral y familiar,
pues se exige que para su concesion, las “adaptaciones deberan ser razonables vy
proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona trabajadora y con las

necesidades organizativas o productivas de la empresa .

Y ademas, internacionalmente se ha mostrado también preocupacion por dicho asunto, pues
la Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 relativa
a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores,
introdujo novedades en la regulacion del asunto, derogando la Directiva 2010/18/UE del
Consejo.

Y es que la introduccidon del derecho en el panorama internacional, nos ofrece ciertas ventajas,
pues tal como indican Lépez y Valifio (2004), las disposiciones internacionales sobre el
derecho a la conciliacion familiar y la vida profesional introducen unos criterios y requisitos
minimos que permiten ser concretados por los estados miembros de forma diversa a traves de

sus legislaciones.

Asi pues, a grandes rasgos, entiéndase la conciliacion de la vida familiar y personal y laboral
como el conjunto de medidas destinadas a ofrecer al trabajador unas mejores condiciones en
el desarrollo de su carrera profesional compatibilizado con ofrecerle al trabajador un espacio

para disfrutar de su vida privada personal y familiar.

91 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, BOE, 255 (2015). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2015-11430. Consultado: 29 de octubre de 2022
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El derecho a la desconexién digital, estd interrelacionado con la salud y el bienestar del
trabajador que a su vez tienen una conexién con las posibilidades de conciliacion del
trabajador. En este sentido, si el trabajador descansa y tiene una conciliacion familiar y
personal, presumiblemente se produciria un incremento de sus niveles de motivacion asi como
de su productividad en el trabajo, suponiendo esto resultados favorables no solo para €l sino

también para la organizacion en su conjunto.

8.1.3 Salud y seguridad del trabajador: especial consideracion del burnout

La salud y la seguridad del trabajador son dos esferas que encuentran especial relacion con el
derecho a la desconexion digital. Pues la conectividad permanente a los medios digitales
puede ocasionar graves consecuencias, asi como riesgos fisicos y psiquicos dentro de la esfera

personal del trabajador.

En primer lugar, cabe considerar que la protecciébn de la salud es un derecho
constitucionalmente reconocido, pues lo encontramos regulado en el Art.43.1 CE.%?

Por otro lado, la seguridad también es un derecho amparado a nivel constitucional. Es el Art.
40.2 CE® el que nos introduce dicho derecho.

Aunque estos derechos se encuentran introducidos de manera constitucional, la LPRL es la
normativa laboral por excelencia que se encarga de legislar estos aspectos. Sin embargo,
aunque el derecho a la desconexién digital tenga, en definitiva, cierta relacion con los

referidos derechos, el legislador no opté por introducirlos en la LPRL.

Nada se dice en la normativa de riesgos laborales sobre la salud del empleado en cuanto a la
nueva era de digitalizacion de las relaciones laborales. Esto resulta ser en la préactica un hecho
preocupante, pues la salud y la seguridad del trabajador tienen una enorme repercusion en la
preservacion del derecho a la desconexion digital. De hecho, es el propio Art. 88 Ley 3/2018

el que ya nos introduce el término de “fatiga informética”.

9 Véase Art43.1 CE: “Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.” Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229 Consultado: 21 de noviembre de 2022

% Véase Art. 40.2 CE: “Asimismo, los poderes publico (...) velardn por la seguridad (...) en el trabajo (...)“
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229 Consultado: 22 de noviembre de
2022
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Y asi lo vienen demostrando los datos, pues el INE ha ofrecido estudios sobre el nivel de
estrés y satisfaccion laboral del trabajador cuyos resultados han sido concluyentes y

significativos.

Entre las patologias mas comunes que se derivan de la permanente conexion al trabajo a traves
de dispositivos digitales destaca el burnout o sindrome del trabajador quemado y el
tecnoestrés * Los efectos negativos mas comunes son: el agotamiento emocional, falta de

motivacion, el insomnio, la depresion, irritabilidad... entre otros. %

Por su relevancia internacional, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha reconocido
como enfermedad profesional el sindrome del burnout, ratificado en la Clasificacion
Estadistica Internacional de Enfermedades y Problemas de Salud Conexos (CIE-11) que entr6

en vigor el pasado 1 de enero de 2022. "

De hecho, la OMS ha venido declarando que este sindrome se promueve en contextos
meramente laborales en los que se producen un conjunto de sintomatologias especificas.

Todas las situaciones descritas son consecuencia de prolongaciones indebidas de la jornada
de trabajo.De facto, durante el afio 2018, un 8% de la poblacidon trabajadora a tiempo completo
ha prolongado su jornada por encima de lo pactado®, conduciendo a una precarizacion de las

condiciones laborales en el mercado de trabajo y de la salud y bienestar de los trabajadores.

% El estudio viene demostrando que de la totalidad de encuestados, esto es: hombres y mujeres mayores de 16
afios y ocupados, de media, muestran un nivel de estrés medio del 4,18. Siendo el método de valoracién una
escala del 1 ( nada estresante) al 7 (muy estresante).
Disponible en: https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t15/p419/a2006/p02/&file=02018.px Consultado: 23
de noviembre de 2022.
% El tecnoestrés tiene diferentes variantes: tecnofatiga, tecnoansiedad, tecnoadiccidn, etc.
%Manzano Santamaria, N. (2018) “Las tecnologias de la informacién y la Comunicacién (TIC) (I): nuevas
formas de organizacion del trabajo” Instituto Nacional de Seguridad, Salud y Bienestar en el Trabajo.
Disponible en: https://www.insst.es/documents/94886/566858/ntp-1123.pdf Consultado: 22 de noviembre de
2022.
9 OMS. Clasificacion Internacional de Enfermedades, 112 revision. Para estadisticas de mortalidad morbilidad
(2022). Disponible en : https://icd.who.int/browsel1/m/es#/http://id.who.int/icd/entity/129180281 Consultado:
23 de noviembre de 2022.
% Entre ellas cabe destacar tres:

a) el sentimiento de falta de energia

b) incremento de distancia mental respecto el trabajo o sentimiento negativos hacia este

c) falta de eficaciay realizacion.
Asi lo corrobora el CIE-11 en su apartado dedicado al QD85 Sindrome de Desgaste Ocupacional.
Disponible en: https://icd.who.int/browse11/l-m/es#/http://id.who.int/icd/entity/129180281 Consultado: 25 de
noviembre de 2022.
9% CS de CCOO. Informe del Gabinete Economico de CCOO: La prolongacién no retribuida de la jornada
laboral. Madrid, 2019. Disponible en: https://www.ccoo.es/4a3139c855eee5e97cf47a3ae77¢c7f04000001.pdf
Consultado: 21 de enero de 2023
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9. El derecho a la desconexion digital y su repercusion en el ambito europeo

Debido a la repercusion del derecho a la desconexion digital en el ambito laboral, ya no
solamente ha surgido preocupacion a nivel nacional por lo que hace a su incorporacion en la
legislacion estatal, sino que los organismos internacionales también han puesto foco en la
posible introduccién de una regulacion uniforme del derecho a la desconexion digital en el

marco europeo.

En esta linea, el Parlamento Europeo presentd recomendaciones destinadas a la Comision en
la resolucion del 21 de enero de 2021 cuestionando una posible introduccion normativa del
derecho a la desconexion digital. Pues de hecho, en la actualidad no existe una regulacion de
la Union Europea que lo incorpore. Por consiguiente, estas recomendaciones tienen la

finalidad de regular el derecho a la desconexién digital en una futura directiva.'®

En el escrito de recomendacién, el Parlamento Europeo especifica que el derecho a la
desconexion digital debe aplicarse a trabajadores publicos como privados, con independencia
de su sector. Con su regulacién, se vela por el objetivo principal de proteger la salud y
seguridad del trabajador, contribuyendo a un equilibrio de la vida profesional y privada. En
otras palabras, mediante la introduccién de esta Directiva, el Parlamento propone la
regulacion de mejores condiciones laborales a través de la introduccion de unos estandares de

minimo cumplimiento para los Estados miembros.

Y asimismo, el Parlamento Europeo ha venido corroborando la definicién del derecho a la
desconexion digital constatando que este hace referencia al derecho de los trabajadores (...)a
no participar en actividades o comunicaciones laborales fuera de su tiempo de trabajo, a
través de herramientas digitales, como llamadas telefénicas, mensajes electrénicos u otro
tipo de mensajes. El derecho a la desconexion debe permitir a los trabajadores apagar las
herramientas de trabajo y no responder a las solicitudes de los empleadores fuera del horario

de trabajo (...) 1

100 |_as Directivas establecen resultados vinculantes para los Estados miembros, siendo estos los que adopten las
medidas, estableciendo las formas y métodos que consideren adecuados para la consecucion de dichos objetivos.
Es decir, una vez aprobada una Directiva a nivel europeo, los Estados miembros las transponen en sus
ordenamientos juridicos, siendo estos los encargados de regular de qué forma se aplicara dicha norma.

101 \éase. Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre el derecho a la desconexion. Parlamento Europeo.

Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-

0021 ES.html#:~:text=El%20derecho%20a%20la%20desconexi%C3%B3n%20debe%20permitir%20a%20l0s
%?20trabajadores,el%20despido%20u%200tras%20represalias. Consultado: 10 de enero de 2023.
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Por tanto, se reconoce la urgente necesidad de regular el derecho por la permanente
conectividad a la que se exponen los trabajadores en el entorno internacional. En este sentido,
el Parlamento Europeo expone en sus recomendaciones que el uso de las tecnologias “ha
transformado los modelos tradicionales de trabajo y ha creado la cultura de «siempre

conectado» y «siempre en linga».10?

En un contexto como el descrito, resulta indispensable proteger los derechos fundamentales
de los trabajadores, mediante la promocién y garantia de condiciones laborales justas que

velen por la seguridad y la salud de los mismos.

Por otro lado, cabe destacar la importante relacion que establece el Parlamento en su
recomendacion con el derecho a la igualdad de trato, siendo este también derecho esencial
sobre el que se debe fundamentar la base del derecho a la desconexion digital. Asimismo, este
aspecto puede ser de gran inspiracién para aquellos estados miembros que ya hayan regulado
en sus legislaciones nacionales el derecho a la desconexion digital, sobre todo a la hora de

implementar el derecho y velar por su correcto cumplimiento.

Siendo de gran interés el asunto que se le presenta a la Comision a modo de recomendacion,
se establece un plazo estimado de 3 afios para la adopcion de medidas en este asunto,
haciéndonos pensar que el establecimiento de este limite temporal es indicativo de la necesaria

intervencion en el ambito Europeo en lo que respecta a la regulacion del derecho.

Habiendo analizado la falta de regulacion en el ambito europeo en relacion con el derecho a
la desconexion digital, considero que desde un punto de vista nacional, Espafia ha sido pionera
en su incorporacion. Pues, aunque quizés alin queda mucho camino por recorrer en relacion
con una mejora del amparo del derecho a la desconexion digital en su aplicacion practica, el

derecho se regula y toma su lugar en el ordenamiento juridico espafiol.

La introduccién de una Directiva en el ambito internacional supondria un factor favorable
para los Estados Miembros, al disponer estos de unas directrices orientativas a seguir en lo

que respecta a la consecucion de unos resultados especificos.

102 y/éase cita 97
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Por tanto, debemos considerar que la posible incorporacién de una Directiva que regulase el
derecho a la desconexién digital podria ser una oportunidad para los Estados miembros para
guiarlos en la confeccion de sus regulaciones nacionales lo que les supone un gran reto en la
actualidad. Ello implicaria la imposicion de una disciplina a los Estados para incorporar
rigurosamente el contenido de la directiva, disponiendo de un plazo que no deberia

prolongarse en el tiempo.

De hecho, es el propio Parlamento Europeo el que recuerda que se debe velar por el respeto
de la autonomia de los interlocutores sociales en el ambito nacional, asi como de sus

convenios colectivos y su mercado laboral.

A modo de reflexion, anotar que las relaciones laborales de la actualidad se vienen
caracterizando por una creciente internacionalizacion. Ello implica que la regulacion de los
derechos de los trabajadores se encuentre mas alla de lo dispuesto en sus legislaciones

nacionales, siendo esencial que los organismos internacionales se pronuncien al respecto.

Por ello, existe una creciente necesidad de que la Unién Europea sea capaz de establecer unas
garantias y estandares en los regimenes de los trabajadores en relacion con los derechos
digitales de los trabajadores.

A mi parecer, resulta indudable remarcar la importancia positiva que tiene la propuesta
realizada por el Parlamento Europeo a la Comision en relacion con la posible introduccion del

derecho a la desconexidn digital en la legislacion europea.
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10. ¢El derecho a la desconexion digital, un derecho absoluto? Limites y
excepciones
El derecho a la desconexion digital, como cualquier otro derecho amparado al trabajador tiene
sus limitaciones en lo que respecta a su aplicacion y su interpretacion. Pues, los derechos no

son absolutos y existen limites.

o Enlos tiempos de descanso pleno, el trabajador tiene derecho a la desconexion digital
al dedicarse plenamente a su vida privada, siempre que no concurran las circunstancias
especificas de excepcionalidad que disponen expresamente los convenios colectivos

en su regulacion.

Y tal como viene indicando la sentencia num. 962/2020 de 4 de noviembre de 2020,
las actividades laborales con independencia de cual sea su naturaleza, pueden ser
presenciales o a distancias, computando como tiempo efectivo de trabajo. Por tanto,
la parte empresarial puede exigir al trabajador que esté conectado en dicho tiempo,

cumpliendo dicha exigencia con los estandares legales.

o EIl derecho a la desconexion digital es compatible con el derecho que tiene el
empresario de imponer actividades fuera del horario laboral. Tales como por ejemplo,
la realizacion de horas extraordinarias voluntarias'® o la realizacion de un curso de
formacion. Esto implica que no todo el tiempo comprendido fuera de la jornada laboral
del trabajador sea considerado siempre como tiempo de descanso. Y por tanto, en esos
casos excepcionales donde el trabajador realiza ciertas actividades que se consideran
tiempo de trabajo efectivo, se limita su preservacion del derecho a la desconexion
digital. Por lo que la garantia del derecho no es incompatible con que la empresa pueda

proponer actividades laborales fuera del horario habitual del trabajador.

o Situaciones en las que el trabajador firma expresamente un contrato con acuerdo de
disponibilidad en el que estd obligado a estar disponible y localizable, debiendo
atender a cualquier tipo de comunicacion del empresario aunque este se encuentre

fuera de su horario habitual.

103 salvo pacto en contra
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Igualmente, esta premisa seria de aplicacion para aquellos trabajadores que se
encontraran realizando guardias. En estas circunstancias el trabajador esta realizando
sus funciones y licitamente, la empresa puede realizar cualquier contacto con el

mismo.

o Cuando existe intercambio de comunicaciones entre la parte empresarial y el
trabajador mediante dispositivos electrénicos y estas son habituales y consentidas por
las partes a lo largo un tiempo determinado, se entiende que ello implica que las
comunicaciones se realizan mediante un medio habitual y por tanto no hay vulneracion

del derecho a la desconexién digital. 1%4

Por lo que hace las excepciones, cabe denotar que la propia regulacion del derecho no
establece ninguna situacion expresa de excepcionalidad mediante la que pudiera dejarse de

aplicar el derecho a la desconexién digital.

Sin embargo, si atendemos a la negociacion colectiva siendo esta la manifestacion directa del
derecho a la desconexién digital, podemos observar como algunos convenios establecen una

Gltima clausula amplia que engloba un conjunto de circunstancias excepcionales.

Algunos convenios colectivos como por ejemplo el de la empresa AXA no especifican qué
situaciones especificas consideran como justificativas del no amparo del derecho a la
desconexion digital, incluyendo meramente una clausula abierta que expone: “salvo causa de

fuerza mayor o circunstancias excepcionales. 1%~

Contrariamente, otros convenios colectivos han especificado mas concretamente aquello que

se entiende como circunstancias excepcionales.

104" Asf lo viene corroborando la Sentencia nim. 783/2021, Jdo. de lo Social N.1 Aviles, por la que se concluye
la inexistencia de vulneracién en un caso de envio de comunicaciones a través de una plataforma movil.

105 Resolucion de 21 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica
el Convenio colectivo del Grupo AXA. BOE, num. 244, de 10 de octubre de 2017, 98670-98699.
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-11622 Consultado: 24 de diciembre de
2022
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En esta linea se pronuncia el convenio colectivo del sector de los grandes almacenes que
dispone 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 inmediata®” .

Sin embargo, la redaccion de los convenios colectivos presenta cierta generalidad. La
problemaética practica de estas situaciones seria el hecho de determinar si realmente concurren
las circunstancias que definen los convenios como excepcionales en la regulacién del derecho
a la desconexion digital. Debemos evitar que aquello que podria ser considerado como una

excepcion, acabe en un abuso, implicando este hecho un menoscabo para el trabajador.

Una vez mas, podemos denotar la incerteza en cuanto a la aplicabilidad del derecho a la
desconexion digital, al no disponer éste de unas guias especificas ni tan siquiera en sus
excepciones. Pues, con caracter general, las clausulas presentan ciertaamplitud y esto las lleva

a una incertidumbre en lo que respecta a su interpretacion.

11. Casos de referencia jurisprudencial

Por laemergencia reguladora del derecho a la desconexidn digital cabe determinar que todavia
no disponemos de muchas resoluciones judiciales, pero ain y su novedad, ya han sido algunos
los tribunales que se han pronunciado en autos en los que el trabajador presenta demanda por
vulneracién de su derecho a la desconexion digital por las actuaciones de la parte empresarial.
Por tanto, resulta de especial interés observar como son ya algunos, aquellos tribunales que
han empezado a dar las primeras respuestas sobre el derecho a la desconexion digital. Tiene
especial relevancia considerar que las resoluciones judiciales seran determinantes para
establecer unos mayores criterios interpretativos para la aplicacion del derecho, pues de facto,

la ley todavia no es capaz de ofrecernos una respuesta regulatoria clara y precisa.

A continuacion, procederemos a examinar algunas de las resoluciones jurisprudenciales que

se han pronunciado sobre el derecho a la desconexion digital.

1%6Resolucion de 31 de mayo de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo del sector de grandes almacenes. BOE NUm. 139, de 11 de junio de 2021, 71598-71653.
Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-9764 Consultado: 23 de diciembre de
2022.
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Tribunal Superior de Justicia de Galicia ( Sala de lo Social, Seccion 12). Sentencia
nam. 5288/2022 de 23 de noviembre. JUR 2022\386897. Recurso de suplicacion
namero 4157/2022.

Esta sentencia da resolucion a un recurso de suplicacion en el que la parte demandante
es una trabajadora que presta servicios a la parte empleadora y demandada: los
propietarios de una farmacia que han adquirido recientemente el negocio. Aunque la
sentencia examina un posible caso de acoso laboral y la vulneracion de derechos
fundamentales, nos centraremos en especificar aquello que tiene relacion con el

derecho a la desconexion digital.

Pues, lademandante declara haber recibido fuera de su horario laboral comunicaciones
a través de Whatsapp. Ademas, segun la misma, se le exigia dar una respuesta
inmediata, asi como de, en determinadas ocasiones, realizar gestiones que no estaban
dentro de sus funciones. Sin embargo, el tribunal falla desestimando el recurso de
suplicacién interpuesto por la actora, conteniendo entre sus argumentos los siguientes

fundamentos:

a) El tribunal no dispone de las suficientes pruebas para determinar que la
trabajadora demandante habia recibido comunicaciones fuera de su horario
laboral. Es decir, existe una falta de aportacion documental testifical que corrobore
el fundamento de hecho. En este sentido, resulta esencial que para recabar el

derecho a la desconexion digital, existan pruebas que lo justifiquen.

b) Las comunicaciones se realizaban a través de un grupo de Whatsapp en el que
habia otros trabajadores, con lo que las comunicaciones fuera del horario laboral
no eran muy comunes pero si que podian darse por los distintos horarios de cada

trabajador.

c) No hay pruebas sobre la existencia de ningun requerimiento por la parte
empleadora de respuesta inmediata u orden de estar constantemente conectada asi
como tampoco de la obligacion de pertenecer al grupo de Whatsapp. Asimismo,
la trabajadora tampoco recibia sanciones o amonestaciones por no contestar al

grupo o no atender inmediatamente a los mensajes.
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o Sentencia num. 21/2019 de 18 de diciembre del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, (Sala de lo Social, Seccion1?). JUR 2019\31630
Contrariamente a lo que sucedia en el caso anterior, en el que el tribunal desestimé el
recurso por falta del elemento probatorio, en este caso el tribunal desestima por
corroborar la inexistencia del mismo. La prueba factica aportada determind que la
empresa no se conect6 con el trabajador fuera del horario laboral a traves del movil.
Pues, de no producirse el relato factico, se procede a desestimar el fundamento del

demandante sobre el recabo del derecho a la desconexion digital.

e Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
de 23 de mayo de 2013, nim. 3613/2013. Recurso 6212/2012.
Los hechos se desenvuelven en el contexto de una relacion laboral dedicada a la
actividad del transporte donde la compaiiia facilita a los trabajadores dispositivos
moviles que tienen instalados un acelerometro asi como también integra un GPS. La
empresa alega que este dispositivo es indispensable para averiguar los movimientos

del trabajador y poder detectar cualquier irregularidad o hecho accidental.

En el desarrollo de los fundamentos juridicos, el tribunal especifica que dichos
dispositivos conllevan “légica prevision y preocupacion de los trabajadores [...] y
la intromision en lo que es la vida privada y familiar” (FJ 10°) . Pues, en efecto, el
trabajador no puede desconectar por si mismo el aparato, y ademas, estos se ven
obligados a portarlos ya no solamente durante el transcurso de su jornada laboral sino

también con la finalizacion de la misma y para su posterior recarga, a su domicilio.

El tribunal acentda la problematica derivada del riesgo que sufre el trabajador en su
esfera personal y privada, pues en definitiva el “trabajador haya de continuar en una

situacion in vigilando del citado dispositivo” ( FJ 12°)1%7

107 STSJ de Catalufia niim. 3613/2013, Sala de lo Social, de 23 de mayo de 2013.

63



Tribunal Superior de Justicia de Asturias, (Sala de lo Social, Seccionl?).
Sentencia nam. 700/2022 de 29 marzo. JUR 2022\144951.

El tribunal en este caso desestima el recurso de suplicacion presentado por la parte

demandante que recaba su derecho a la desconexién digital, siendo este conductor,

dedicandose al sector del transporte, por los siguientes motivos:

a)

b)

No existe vulneracion del derecho a la desconexién digital cuando el uso de
dispositivos como el correo electrénico o WhatsApp se realiza con la finalidad
de transmitir informacion relativa del trabajo, especialmente en aquellos
supuestos en los que el trabajador se encuentra fuera de la infraestructura de la
empresa en la prestacion laboral (por ejemplo, los conductores). Siempre y
cuando se cumpla con la condicion de que no se le exija al trabajador la

prestacion de servicios fuera de su horario laboral.

El trabajador al facilitar sus datos de contacto a la empresa y usar dicho medio
de comunicacion como férmula habitual de traspaso de informacion, esta
aceptando su uso, por lo que se entiende que no hay vulneracion del derecho a

la desconexion.

Asimismo, el trabajador tampoco ha manifestado la negativa de recibir dichas

comunicaciones ni tampoco ha tomado medidas para evitarlas.

Tal como sucede en muchos otros casos similares, no existe una acreditacion
probatoria que certifique que dichas comunicaciones se han realizado

efectivamente fuera del horario laboral.
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Juzgado de lo Social num. 1 de Avilés (Principado de Asturias). Sentencia nam.
387/2021 de 12 noviembre. JUR 2022\44518.

Para finalizar con el anélisis jurisprudencial, nos referiremos a este caso en el que el

trabajador, en el contexto de huelga, presenta demanda contra la empresa alegando

vulneracion del derecho a la desconexion digital por haber recibido por WhatsApp

comunicaciones a su teléfono personal, sin consentimiento y fuera del horario

laboral.

El tribunal desestima la peticion del trabajador fundamentando juridicamente sus

argumentos en esta linea:

a)

Insuficiencia probatoria. El tribunal admite que para probar la vulneracién de
derechos fundamentales no basta con la aportacion de indicios sino que debe
acreditarse los hechos que demuestren dicha vulneracion. El expediente
disciplinario derivado de la no presentacion al lugar de trabajo en la prestacion
de los servicios minimos no es prueba concluyente para determinar que existe
una vulneracion al derecho a la intimidad ni al derecho a la desconexion

digital.

b) Ademas, no se dispone informacion especifica sobre el supuesto mensaje

recibido por el trabajador de la empresa, pues no se aporta prueba documental
que certifique que fuera enviado fuera del horario laboral. Y la ilegibilidad del

mismo tampoco permite acceder a su contenido.

No hay wvulneracion del derecho a la desconexion digital cuando las
comunicaciones entre la persona trabajadora y la parte empresarial son
comunes, y por consiguiente, aceptas por ambas partes, y ademas, resulta ser

el medio habitual y necesario usado en la relacion laboral.
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12. Conclusiones

La era digital ha transformado diversos ambitos de la sociedad, conllevando una modificacion

cada vez mas acentuada de nuestros quehaceres diarios.

Asimismo, la transformacion digital ha implicado la introduccion de cambios en la
configuracion de las relaciones laborales, viéndose el legislador en la necesidad de introducir
una respuesta normativa ante la preocupante situacion que ha sufrido el trabajador en un
escenario de digitalizacion, donde las nuevas tecnologias han propiciado nuevas formulas de

trabajo que normalizan la hiperconectividad.

Contestar mensajes o llamadas fuera de la jornada laboral del trabajador se ha convertido en
una practica recurrente en muchas compafiias. Y en este marco circunstancial, nace el derecho
a la desconexion digital, cuya aparicién se produce en una era de digitalizacion en la que el
trabajador se encuentra constantemente conectado, tras verse completamente absorbido por
las nuevas tecnologias: dificultando su conciliacion e intimidad personal, su derecho al

descanso, y viéndose afectada asimismo, su salud.

Todo este marco llevo al legislador, tras inspirarse en el legislador francés, a la incorporacion
de nuevas disposiciones legales para hacer frente a una realidad social sufrida por muchos

trabajadores fruto de una sociedad ampliamente digitalizada.

En sentido, se introdujo el Art. 88 LOPDGDD por la transposicion del RGEPD. Asimismo,
la LET también se refiere al mismo en su Art. 20 bis, y también esta regulado en el Art. 14
letra j bis) LEBEP y en el Art. 18 de la Ley 10/2021 del Teletrabajo. Adicionalmente, cabe
apuntar gue no solamente la preocupacion de incorporar una normativa especifica ha nacido
a nivel nacional, sino que en el ambito europeo también se ha demostrado inquietud por el
asunto tras la propuesta realizada por el Parlamento Europeo a la Comision sobre la posible

incorporacion de una directiva que regule el derecho a la desconexion digital.

La finalidad principal de la norma espafiola es la de preservar el derecho del trabajador a

desconectar de los medios digitales corporativos tras la finalizacion de su jornada laboral.
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El derecho a la desconexion tiene una dimension normativa que deja en manos de la
negociacion colectiva, y en su defecto, en las politicas internas de la empresa las modalidades
de ejercicio del mismo, por lo que resulta de gran interés atender a estas para examinar la

dimension del derecho.

Empero, la incertidumbre del derecho empieza en este mismo instante cuando atendemos al
Art. 85 LET que viene regulando los contenidos minimos de todo convenio colectivo, y nos
sorprende el hecho que no existe ninguna mencion expresa sobre la necesidad de regular el
derecho a la desconexion digital. Por lo que esto nos lleva a considerar las posibles diferencias
que pudieran llegar a darse entre distintos convenios colectivos, amparando a trabajadores de

sectores diferentes de forma diferenciada.

Sin embargo, tras analizar su aplicabilidad practica, la realidad nos demuestra ain una
preocupante situacion sufrida por muchos trabajadores, siendo las férmulas normativas poco
eficientes a la hora de garantizar el derecho. Pues, configurandose el mismo como un derecho
del ambito laboral, para poder ofrecer una plena garantia al trabajador se requeriria del
establecimiento de un mandato claro y concreto, del que, tras estudiar en este proyecto el

derecho a la desconexién digital, carece de precision normativa.

Por otro lado, tampoco se establecen unas consecuencias claras para la parte empresarial en
caso de incumplimiento, por lo que desde el proyecto proponemos una posible incorporacion
de sancion amparada por la LISOS, o bien incluso su prevision en la LPRL la que tampoco

menciona ningdn tipo de sancion en caso de incumplimiento del derecho.

La carencia regulatoria, nos lleva a establecer como preocupante la situacion del trabajador
en el amparo de sus derechos, pues, la incertidumbre legislativa de la normativa que regula el
derecho a la desconexion digital se encuentra directamente relacionada con otros derecho de
indole fundamental tales como la intimidad personal y familiar asi como otros tales como la

conciliacién y la salud.
Y es que aunque resulte especialmente cautivador observar cdmo el sistema normativo

espafol ha realizado esfuerzos en incorporar en la legislacion el derecho a la desconexion

digital, no es sino que el principio del derecho.
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Pues, todavia queda mucho por aplicar e interpretar. Y quizés en un futuro no muy lejano, por
decidir, en tanto que podriamos decir que por el momento nos encontramos en una primera

fase del derecho.

Pues, de facto, resulta indispensable plasmar correctamente el derecho en el texto legislativo
para evitar dejar en situacion de desproteccion al trabajador y cumplir con la finalidad
perseguida por la norma. En tanto que del derecho a la desconexion digital, hemos aprendido
que aun quedan muchos aspectos por considerar para darle una redaccion concreta y efectiva
y no dejar un vacio normativo que afecta negativamente a trabajadores que se encuentran cada
vez méas envueltos en una realidad social donde las relaciones laborales estan impresionadas

por la digitalizacion.
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