REVISTA DEL INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS DE
Il | PUEBLA, MEXICO. E-ISSN: 1870-2147. NUEVA EPOCA

VOL. 14, NUM. 45, ENERO-JUNIO 2020 / PP 257-275

Derecho de los trabajadores a la
desconexion digital: mail on holiday*

Francisco Pérez Amoros™

RESUMEN

El derecho a la desconexion digital de los
trabajadores fuera de jornada, reconocido en
2018, faculta al trabajador a no responder a las
comunicaciones de trabajo que reciba fuera del
horario laboral. El reconocimiento ha suscitado
comentarios positivos, pero también algunas
criticas por una ambigiiedad. La desconexion
legal —en el contexto digital— pretende evitar
prolongaciones indebidas de la jornada que
puedan menoscabar el descanso, la concilia-
cion familiar, la salud, y la intimidad (derecho
fundamental).
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ABSTRACT

The right of workers to digital disconnection on
off working days was recognized in 2018, which
entitles workers not to respond to work com-
munications that are received outside working
hours. This acknowledgment has raised positive
comments, but also some criticisms due to its
ambiguity. The legal disconnection —in the
digital context— aims to avoid undue exten-
sions of the working day that otherwise may
undermine rest, work-life balance, health, and
intimacy (fundamental rights).

KEY WORDS: New technologies, working day,
schedule and rest from work; work-life balance,
health and intimacy, Fundamental Rights.

* Articulo de investigacion. Recibido el 10 de octubre de 2018 y aceptado para su publicacion el 8 de julio de 2019.
** Catedratico en la Universidad Autonoma de Barcelona, Espafia. (perez_amoros@hotmail.com) orcid.org/0000-

0003-0803-9578



258

FRANCISCO PEREZ AMOROS

SUMARIO

1. Introduccion: tiempo de trabajo y nuevas tecnologias

2. El marco y reconocimiento del derecho a la desconexion digital de los trabajadores

3. El derecho a la desconexion en la legislacion laboral basica

4. Antecedentes y aportaciones de derecho comparado

5. Un ejemplo de politica interna de la empresa sobre desconexion digital

6. Desconexion digital de los trabajadores y registro de la jornada: trabajar fuera de registro
es una infraccion

7. Conclusiones

1. Introduccion: tiempo de trabajo y nuevas tecnologias

El factor tiempo y el proceso de incorporacion de nuevos instrumentos técnicos
en la produccion han sido auténticas claves del ordenamiento laboral, aunque de
distinta consideracion. “En la relacion laboral [...] el tiempo de trabajo [es] la

” 1

categoria conceptual basica, en torno a la cual se articula todo [su] contenido”,
segun expresd la mejor doctrina hace ya tiempo. Y es bien cierta la fuerza
de atraccion que tiene el factor “tiempo de trabajo” sobre muchas categorias
juridicas laborales.

La notabilidad del factor tiempo en el trabajo se prueba recordando un
hecho histdrico relevante: el actual centenario de la orr (1919-2019), coincide
con el Convenio de la orr aprobado el 28 noviembre 1919, precisamente, “sobre
las horas de trabajo”,* y con el del Real Decreto de 3 de abril de 1919° que fijo
la jornada laboral maxima en la Espafia de la época, tras la conocida huelga
de la Canadiense (Barcelona, febrero-marzo de 1919).* Esta suma de hechos y

! Atarcon CarAcUEL, MANUEL, La ordenacion del tiempo de trabajo, Madrid, Tecnos, 1988, p. 14.

2 Segun el primer punto del orden del dia de la primera reunion cir, se adopto en el 28 noviembre 1919 (Washington)
el Convenio or numero uno sobre las horas de trabajo. En tal convenio se previene que: “la duracion del trabajo del
personal no podra exceder de ocho horas por dia y de cuarenta y ocho por semana, salvo las excepciones previstas”
(articulo 2).

La atencidn de la o sobre el tiempo de trabajo ha sido y es encomiable. Varios son los Convenios y Recomendaciones
sobre la materia.

* Gaceta de Madrid de 4 de abril de 1919. El Real Decreto de referencia es también conocido por el de “las ocho
horasy ocho firmas", por estar refrendado por los ocho componentes del Gobierno de la época. En el Real Decreto
citado se establece que: "La jornada laboral maxima legal sera de ocho horas al dia o cuarenta y ocho semanales
en todos los trabajos a partir del 1 de octubre de 1919" (articulo1).

* El'hecho que el Real Decreto de 3 de abril de 1919y su jornada de las ocho horas traiga su causa de una huelga como
la citada acentua la importancia del factor tiempo convirtiéndolo en una "cuestion fundamental y esencialisima
de sus reivindicaciones".
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coincidencias ilustran una doble conclusion: el tiempo de trabajo es un bien
escaso —mas que el trabajo— que se debe limitar y distribuir para evitar que
se menoscaben otros derechos o bienes del trabajador, ademas del descanso.
El factor tiempo de trabajo es importante, entre otras razones porque fija la
aparicion el ordenamiento laboral, especialmente porque demuestra su funcién tuitiva
y, subsiguientemente, porque ordena sus instituciones y categorias.

Por lo que se expondra, ya se subraya aqui que el citado Convenio orr niumero
uno de 1919, tras establecer la jornada laboral maxima y los descansos, precisa
la obligacion del empresario de fijar “las horas en que comience y termine el
trabajo” (articulo 8.1a). Tal puntualizacién es nuclear si se advierte que la
jornada es, por esencia y definicion legal, “limitada” (ex. articulo 2 Convenio
oIT niumero uno de 1919).

Paralelamente, aunque desde otra optica, interesa cierto dato historico. La
acelerada incorporacion de los nuevos instrumentos técnicos al proceso de
produccion de la época (de la manufactura al maquinismo) levantoé un escenario
—revolucion industrial— propicio para la aparicion del ordenamiento laboral
con una funcidn tuitiva determinada. El binomio trabajo y maquinas explica
en buena parte el sentido del derecho del trabajo desde sus mismos origenes
hasta nuestros dias.

Para concluir este apunte historico, se constata que en tales épocas el
factor tiempo de trabajo y las nuevas técnicas incorporadas al sistema de
produccién ya se retroalimentaban, como sucede actualmente en este nuevo
contexto. Al respecto, valga sacar a colacion afirmaciones historicas conocidas
que se complementan entres si, tales como que “la maquinaria acorta el
tiempo de trabajo” y que la maquina supone un “enorme incremento de los
rendimientos del trabajo humano. Esto es una buena manera de evidenciar
que es el tiempo de trabajo el referente que mejor explica la relacidon entre
trabajo y plusvalia. De tal modo, se pone de relieve la dimensién econdémica
de la jornada laboral.

Actualizando el discurso, se observa que la organizacion y uso del
tiempo, asi como la utilizacién de las nuevas tecnologias en el trabajo, han
alcanzado nuevas y mayores dimensiones en el mundo del trabajo. A la vez,
han estrechado todavia mas sus relaciones, de manera que estos procesos
dotan a la cuestion de la desconexién de permanente y viva actualidad en
la practica laboral.®

5 Sentencia Tribunal Justicia Union Europea (Gran Sala), de 14 de mayo de 2019, asunto C-55/18 (Federacion de
Servicios de Comisiones Obreras y Deutsche Bank), S.A.E., que aporta deferencias en respecto del registro de
jornada laboral.
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Segun ha asegurado recientemente una alta autoridad laboral:

La regulacion del tiempo de trabajo y el tiempo de descanso juega
asimismo un rol central en la defensa del principio en virtud del cual
el trabajo no debe ser considerado simplemente como una mercancia
o un articulo para el comercio [...] las decisiones sobre el tiempo de
trabajo pueden tener consecuencias de gran calado, que por lo general
van mas alla de los intereses inmediatos de una determinada empresa
o grupo de trabajadores [...] pueden repercutir en el funcionamiento
de la economia, la competitividad de la industria, las tasas de empleo
y desempleo [...] La regulaciéon del tiempo de trabajo también puede
contribuir a resolver problemas sociales, incluido, en particular, el
equilibrio entre la vida laboral y la vida privada, y a preservar la
salud, la seguridad y el bienestar de los trabajadores [...] por lo tanto,
queda claro por qué las cuestiones relativas al tiempo de trabajo y los
periodos de descanso han ocupado durante mucho tiempo un lugar
central en los debates, no solo entre trabajadores y empleadores, sino
en la sociedad en general.”®

Ademas, “En el mundo del trabajo del siglo xxi, la conectividad con el lugar
del trabajo es un problema importante para muchas personas [...] El ‘derecho
a la desconexion’ y otras politicas conexas surgieron en respuesta a nuevas
realidades del mundo del trabajo”.”

Tales consideraciones no requeririan de mayores comentarios por su
expresividad, pero los provocan por su interés: resaltan que las normas que regulan
la jornada son de derecho necesario (indisponibles); recuerdan que la organizacion
del tiempo —a pesar de que ya existen estandares muy flexibilizadores (horarios
flexibles, distribucién irregular de la jornada, contrato a tiempo parcial
a jornada casi completa, teletrabajo, sin mas, y horas complementarias y
extraordinarias ilimitadas)— ha venido sufriendo durante los ultimos tiempos
auténticas metamorfosis. Incluso, algunas de ellas han carecido de logica
juridica (contrato de trabajo cero horas, el trabajo a demanda, y el contrato
a tiempo parcial con horas complementarias). Estas demuestran que el factor

& ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIO, Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro, Conferencia Internacional
del Trabajo, Ginebra, pp. 2 y 3. Disponible en: https:/[www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-sessions/107/reports/
reports-to-the-conference/WCMS_618490/lang--es/index.htm

7 OreANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro, Conferencia Internacional
del Trabajo, Ginebra. Disponible en: https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-sessions/ 107 reports/reports-to-
the-conference/WCMS_618490/lang--esfindex.htm
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tiempo de trabajo es poliédrico por su contendido y muy transversal por su
proyeccidn.

Ademas, tales manifestaciones de la orr explican por qué cada vez mas
pierde interés interrogarse sobre si el salario es mas importante que el tiempo
de trabajo o viceversa, pues los caminos de ambas categorias convergen en
un mismo destino: el tiempo de trabajo es un referente del salario hasta del
trabajo por objetivos, aunque claro estd, no se aprecie con igual sencillez que
en trabajo por tiempo.

En la misma linea, se observa que las nuevas tecnologias siguen emergiendo
e incorporandose en el trabajo a un ritmo acelerado (cuarta revolucién industrial:
industria 4.0), aunque sea con distinta intensidad, segun sector de actividad.
También se advierte que, entre el factor tiempo y las nuevas tecnologias, existen
objetivos comunes.

Asi, estos avances tecnologicos conllevan nuevas maneras de organizar
y utilizar el tiempo de trabajo, pues hacen que sea posible trabajar en
cualquier lugar y en cualquier momento. Asi, quedan superados los estandares
flexibilizadores existentes por otros todavia mas generosos en los términos
comentados. Esta nueva gestion del tiempo de trabajo adquiere mayor relieve
porque, en ciertos casos, difumina —aunque no suprime— la subordinacidn
y dependencia del trabajador hasta el extremo de alimentar la falsa duda de
si se trata o no de una relacion laboral. Hasta este extremo es relevante hoy el
factor tiempo de trabajo.

Un puntual ejemplo de todo lo expuesto hasta aqui es la digitalizacion de
los negocios, puesto que transforma las circunstancias de prestar el trabajo en
las empresas con mas o menos intensidad, segun el caso. Mas es asi en aquellas
empresas que, por hacer de la digitalizacion su razén (su plataforma) de ser,
reinventan la organizacion de los tiempos de trabajo hasta limites extremos. Esto
ocurre con el manejo del tiempo de trabajo en ciertas empresas con plataformas
digitales, como es el caso con las de repartidores asalariados.?

La presion que sufre hoy dia el factor tiempo de trabajo bajo el imperio de las
nuevas tecnologias es tan intensa como manifiesta: pero no todo vale. Recordando
citados planteamientos de la orr que tratan de la “soberania del tiempo”, se podria
repetir que el “tiempo de trabajo decente” es un requisito indispensable, aunque
no el unico, para el buen fin del “trabajo decente”.

& Ropricuez FernANDEZ, MARiA Luz y PErez be PraDo, DaNIEL, Economia digital: su impacto sobre las condiciones de trabajo
y empleo. Estudio caso sobre dos empresas de base tecnoldgica, Espafia, Fundacion para el Didlogo Social, 2017.
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Resulta facil de justificar que todo lo apuntado hasta aqui intenta introducir
elementos para reflexionar sobre la desconexidn digital. Como su propio nombre
trasluce, se trata de compaginar debidamente el buen uso de las nuevas tecnologias
digitales con el respeto al descanso, es decir, la desconexion. Asi, se busca
garantizar los derechos laborales tanto especificos como inespecificos, entre los
cuales también se incluyen derechos constitucionales fundamentales.’

Para concluir este introito con una dosis de realismo, se aportan algunas
referencias sobre practicas irregulares en el manejo del tiempo de trabajo. Si
no son pocas es debido, precisamente, al elevado valor que tiene el tiempo para
calcular el valor del trabajo en la produccion.

Obviando consideraciones sobre la economia sumergida pura y dura, pero
sin olvidarla, se observan dos hechos concomitantes: junto a la prolongacion
indebida y oculta de la jornada laboral legal o pactada también existen supuestos
en los que el trabajador sigue conectado sin razén legal con el empresario, fuera de
la jornada laboral de forma més o menos voluntaria.

La prolongacion de la jornada indebida (y, légicamente, no remunerada ni
compensada por descansos debidamente, ni cotizada a la seguridad social) es
una realidad habitual y de dimensiones considerables. Contrasta con datos y
opiniones institucionales'® y es denunciada por los sindicatos.'' Incluso llega a ser
evidenciada por el propio legislador'? y, en ocasiones, puede ser reprendida en
sede judicial. Este laxo e irregular panorama de la prolongacién de la jornada

—flexible e ilegal— no favorece la desconexidn digital, sino todo lo contrario:
abona el “trabajo sin fin” del “nuevo esclavo tecnologico del siglo xx1”. Dicho
sea con ajenas y sabidas expresiones graficas al uso: ;como ejercitar el derecho

9 Ropricuez Escanciano, Susana, Poder de direccidn, sistemas tecnoldgicos y derechos fundamentales de los trabajadores,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2015.

"Numero total de horas extraordinarias realizadas en la semana por todos los asalariados por sexo y ocupacién pagadas
y no pagadas", Instituto Nacional de Estadistica. Disponible en https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4366&L=0

"[a prolongacion no retribuida de la jornada laboral”, ccoo, 2019. Disponible en: https://www.ccoo-servicios.es/
archivosfinforme-prolongacion-no-retriubuida-jornada.pdf

“Durante 2018 ha habido un millon de personas (1 046 000) que han trabajado a jornada completa con una

jornada efectiva superior a la jornada pactada. Eso supone que 8% de la poblacion asalariada a tiempo completo
prolonga semanalmente su jornada por encima de lo pactado y no percibe una retribucion por ello. Ese millén largo
de trabajadores y trabajadoras ha prolongado su jornada laboral una media de 10.5 horas a la semana durante
2018 por encima de lo cotizado-pagado. Cada semana se trabajan 11 millones de horas por encima de la jornada
laboral pactada-declarada, millones de horas no retribuidas a las personas que las trabajan, engrosando los niveles
de beneficio y precarizacion laboral. Esos 11 millones de horas no pagadas a la semana durante 2018 equivalen a
276 000 puestos de trabajo de Informe 40 horas semanales”.

2"De acuerdo con la Encuesta de Poblacion Activa del cuarto trimestre de 2018, mas de cincuenta por ciento de los
asalariados declararon tener jornadas semanales superiores a las cuarenta horasy un gran volumen de trabajadores
a tiempo parcial indico que la jornada de trabajo efectiva no se correspondia con la declarada.” Real Decreto Ley
3/2019, de 3 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la
jornada de trabajo.
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a la desconexion (lo menos), si previamente no se ha evitado la prolongaciéon
de la jornada indebida (lo mas)?

Respecto a la conexion digital fuera del trabajo, se ha concluido que “51%
de la poblacion activa espafiola declara responder e-mails y atender llamadas de
trabajo durante su periodo de vacaciones o en sus fines de semana” y que “solo
28% de las empresas espafiolas afirma tener alguna politica de desconexion
laboral, mientras que a 76% de la poblacidn activa espafiola le gustaria que
su empresa la aplicara”.’

Informes y datos también relacionan la conectividad durante los descansos
como un riesgo profesional y como menoscabo de la salud del trabajador,
problematica que se cita sin mas consideracion posible." Por todo ello, aciertan
las autoridades publicas, muy cualificadas sobre tiempo de trabajo: “De entre los
elementos configuradores del derecho del trabajo, las reglas sobre la limitacion
de la jornada laboral se alzan, quizas como las que mas trascendentes para
evitar el abuso a que conducia el libre juicio de la autonomia individual y la
fijacién de las condiciones de trabajo”.

Parece pues correcto advertir y proponer que:

Las tecnologias de la informacion y de la comunicacidn que permiten
que se trabaje en cualquier lugar, en cualquier momento, difuminan
la linea entre las horas de trabajo y la vida personal, y pueden con-
tribuir a ampliar las horas de trabajo. En la era digital, los gobiernos
y las organizaciones de empleadores y de trabajadores tendran que
encontrar nuevos medios para aplicar de forma eficaz a nivel nacional
determinados limites maximos de las horas de trabajo, por ejemplo,
estableciendo el derecho a la desconexion digital™'.

Si se conviene en que las horas extraordinarias son el ultimo recurso para
prolongar la jornada legalmente, no es de extraflar que desde casi siempre
hayan estado y estén limitadas y controladas.'® Este antecedente se debe tener

13"Estado del Mercado Laboral. Informe Anual 2017", InfoJobs-Esade. Disponible en: https://www.google.com/
search?client=firefox-b-détq=+Informe+Anual+2017+InfoJobs%E20%80%93ESADE+sobre+el+Estado+del+Merc
ado+Laboral

" De 1a Casa Quesapa, Susana, “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relacion de conflicto
en la sociedad digital”, Revista Trabajo y Sequridad Social (cef), nim. extraordinario, 2019.

15 Comision MunbiaL soBre EL Futuro peL Trasalo, Trabajar para un futuro mds prometedor, Ginebra, orr, 2019, p. 41.

'8E| articulo 35.5 LT, previene: “A efectos del computo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador se
registrara dia a dia y se totalizara en el periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del
resumen al trabajador en el recibo correspondiente”.
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presente en el debate sobre la prolongacidon indebida de la jornada, en torno
a la desconexion, y sobre el registro de la jornada de trabajo diaria.

Como se explicitara, para corregir dicha prolongacién indebida de la jornada,
y para garantizar indirectamente la desconexidon digital de los trabajadores fuera
de la jornada, recientemente, se ha dispuesto un registro de control diario de
las horas trabajadas.!” Para remarcar el aspecto practico del debate, se puede
avanzar que la necesidad de corregir la prolongacion indebida de la jornada
en todas sus vertientes se ha sugerido, incluso, desde el foro como obiter dicta.

2. El marco y reconocimiento del derecho a la desconexion digital
de los trabajadores

La Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y Garantia de los Derechos Digitales'® (LoppGpD, en adelante), entre otras refe-
rencias laborales, establece' cinco derechos digitales en el ambito laboral.
Entre ellos, se incluye el comentado en estas paginas, en “un lugar relevante”
y como “la principal novedad que conlleva”,? todo ello de acuerdo con las
pautas establecidas por la Unién Europea.

Procede remarcar que la ley de referencia, tras listar los derechos digitales
citados, aflade: “Los convenios colectivos podran establecer garantias
adicionales de los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de
los datos personales de los trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales
en el ambito laboral” (articulo 91 LoPbpGDD).?!

Su articulo 88, bajo la rdbrica “Derecho a la desconexion digital en el
ambito del trabajo”, reconoce en su primer apartado: “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”.

'7Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo.

8 Boletin Oficial del Estado, 6 diciembre, 2018. Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2018-16673

%Incluidos en el titulo X sobre “Garantia de los derechos digitales".

©"Implicaciones laborales de la nueva Ley Orgdnica de Proteccion de Datos y Garantia de los Derechos Digitales”,
Augusta Abogados. Disponible en: http://augustaabogados.com/implicaciones-laborales-de-la-nueva-ley-organica-
de-proteccion-de-datos-y-garantia-de-los-derechos-digitales/

21" os derechos digitales laborales en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales. Notas al titulo X", Eduardo Rojo Torrecillas, 6 de diciembre, 2018. Disponible
en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/
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En su dos siguientes apartados, trata de las “modalidades de ejercicio”

de tal derecho remitiéndose a la negociacion colectiva, o en su caso a los
acuerdos de empresa (articulo 88.2), y afiade que el empresario elaborara
—imperativo— “una politica interna”, con audiencia de los representantes de
los trabajadores. Estara dirigida a los trabajadores, “incluidos los que ocupen
puestos directivos”, para garantizarles el ejercicio del derecho. Cabe destacar
que se trata de una imposicion al empresario, que se remite a la negociaciéon
y la cita significativamente al colectivo de directivos por mas vulnerables ante
la desconexion perseguida.

En su ultimo inciso, precisa: “en particular [...] se preservara el derecho a la
desconexion digital en los supuestos de realizacidn total o parcial del trabajo
a distancia, asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines
laborales de herramientas tecnologicas” (88.3 in fine). Asi, deja constancia
de que la desconexién tecnoldgica, por la dificultad de garantizarla, merece
especial mencion en dos casos: trabajo a distancia y trabajo en el domicilio
del trabajador.

El derecho se atribuye, pues, tanto a los empleados publicos como a los
trabajadores asalariados de régimen laboral comun y de régimen laboral especial.
Sin embargo, este ensayo se ocupara exclusivamente de los trabajadores,
y se presenta para preservar el “descanso, permisos y vacaciones” (lista
ejemplificativa) y por respeto debido a la “intimidad personal y familiar” y
como garante de la salud del trabajador. Asi, se fija parcialmente el ambito de
proyeccion del derecho objeto de atencion, remarcando su plena vinculaciéon
con los derechos fundamentales.*

Al margen de comentarios posteriores, cabe observar que se trata de un
reconocimiento interesante en si mismo, pero muy mejorable. Por ejemplo,
en ningun otro sentido se puede valorar su ambigua remisiéon a “una politica
interna” y su remision inconcreta a la negociacion colectiva.?® Tal ambigiiedad
va aparejada a la pobreza con que tales derechos digitales se cuelgan en el
preambulo de la ley de referencia, focalizado en la proteccion de las personas
fisicas en relacion con el tratamiento de datos personales.* Estas imprecisiones
adquieren mas sentido porque, como se advertira, no se superan en la Ley

22FgrraNDO GARCiA, FRANCISCA, “Vigilancia y control de los trabajadores y derecho a la intimidad en el contexto de las
nuevas tecnologias", Revista Trabajo y Seguridad Social, nim. 399.

2" a garantia de los derechos digitales. Un texto decepcionante”, Antonio Baylos, 15 de noviembre, 2018. Disponible
en: https:/[baylos.blogspot.com/

2*Aqui conviene recordar que el titulo X de la Ley, donde se incluyen los derechos digitales en el ambito laboral
referenciados, se introdujo en el texto del Proyecto de Ley durante su discusion parlamentaria via enmiendas
presentadas y subsiguientes transacciones durante el propio debate.
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del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, BOE, 24).

A efectos de debate, se observa que la disposicion final decimotercera de
la Loppepp modifica la Ley del Estatuto de los Trabajadores, introduciendo el
derecho a la desconexidn digital de los trabajadores, y 1o hace en los términos
que se expondran en el apartado siguiente. Aqui solo interesa dejar anotado que
la configuracion de tal derecho prevista en la disposicién final resulta de una
operacion reductiva contemplada en el ordinal 88 de la LoppGDD.

Segun la disposicién final primera de la comentada LoppGDD, en su citado
articulo 88 que trata del derecho de desconexidn digital, tiene el caracter de ley
ordinaria. Mientras, los articulos que tratan de los restantes derechos digitales
laborales tienen caracter de ley organica.

3. El derecho a la desconexion en la legislacion laboral basica

El articulo 20 bis de la Ley del Estatuto de los Trabajadores® (LEt, en adelante)
mandata que “Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los
dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexiéon
digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”.?®

Para una buena comprensién del mandato transcrito, primero, conviene
tener presente un referente sistematico resultante de la combinacion de tres
elementos. En el orden establecido en la LET, el mandato se ubica en una seccién
del texto con el titulo de “Derechos y deberes derivados del contrato”, esta
colocado tras el articulo 20 que trata de la “Direccion y control de la actividad
laboral”, y su rubrica reza “Derechos de los trabajadores a la intimidad en
relacion con el entorno digital y a la desconexiéon”.

Se busca que los derechos en colisién —direccion del empresario del articulo
20 LET y desconexion del trabador del pasaje 21 bis LET— se reconozcan en la LET
en articulos sucesivos y en un orden determinado (primero, poder de direccion
del empresario y control del empresario; después, el derecho a la desconexion del
trabajador). Asimismo, que la ribrica del segundo (desconexién) ya manifieste
su entronque con el derecho a la intimidad (constitucional fundamental).

25Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de

los Trabajadores (Boletin Oficial del Estado, 24). Es la ley laboral sustantiva basica. Este articulo 20 bis se introduce
en la Ler por la Disposicion final decimotercera de la citada Lopbeop de 2018.

%\/gase, ALEmAN PAez, Francisco, “El derecho de desconexion digital. Una aproximacion conceptual, critica y contex-
tualizadora al hilo de la ‘Loi Travail No 2016-1088", Trabajo Derecho, nim. 30, pp. 12-32.
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Asi, jerarquiza ambos derechos, ilustrando la configuracién del derecho a la
desconexion.”’

El reconocimiento del derecho a la desconexidn es reciente (de 2018,
como se ha apuntado; ligeramente retrasado de otras experiencias europeas);
expreso, como derecho subjetivo auténomo y como derecho necesario (aunque
no se incluye en la lista de derechos laborales ex articulo 4 1ET); escueto, en los
términos que se expondrd; formulado, en unos términos literales y estructurales
mejorables, y es novedoso, porque es la primera vez que se recoge en una ley
laboral basica. No obstante, ya estaba implicitamente reconocido con distintos
términos en la propia LET,” y mas explicitamente en algun convenio o acuerdo
anterior o contemporaneo.?

El repetido pasaje 20 bis LET de referencia presenta los derechos digitales con
manifiesta brevedad, especialmente al derecho a la desconexion. Esto dificulta
la deduccién de un concepto cerrado y suficientemente operativo. La técnica
legislativa (heteronomia) de remitir a la negociacion colectiva (autonomia
colectiva) la concrecion de la cuestiéon sin fijar unos minimos suficientes es
susceptible de critica.

Una primera via es la sistematica; para subsanar tal handicap conceptual
se encuentra en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre LoPpGDD que, como se
ha apuntado, concreta: “Los trabajadores [...] 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” (articulo 88 LoppGDD).

La segunda via es analogica, y se establece para componer minimamente
el concepto de derecho a la desconexion de los trabajadores, por ejemplo,
al recordar como se reconoce a los empleados publicos.?** Ambos aportes
solo corrigen parcialmente la inconcrecién del citado ordinal 20 bis LET. Sin
embargo, no parece aceptable calificar el reconocimiento de puro y simple

27Barrios Baubor, GuiLLermo, “El derecho a la desconexion digital en el ambito laboral espafiol: primeras aproximaciones”,
Revista Aranzadi Doctrinal, num. 1.

“Trabajar en horas que superen la jornada laboral maxima legal o convencionalmente prevista, incluidas las horas
extraordinarias, es una infraccion a las normas (ex articulos 34 y 35 Le1). Ello menoscaba el derecho al descanso
que conlleva el concepto de jornada "méaxima" para garantizar los descansos (interrupciones) previstos.

2TaLens Viscontl, Epuarpo, “La desconexion digital en el @mbito laboral: un deber empresarial y una nueva oportunidad
de cambio para la negociacion colectiva”, Informacion Laboral, num. 4, pp. 1-17.

%] os empleados publicos tienen derecho “a la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion y
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion, asi como a la desconexion digital en los términos
establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales.” Articulo 14 j bis del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, introducido en tal texto por la LoPpGDD.

267



268

FRANCISCO PEREZ AMOROS

soft law, ni se puede menospreciar que se trata de un verdadero “derecho a
no responder”.

Se debe resaltar la relacion del derecho de desconexidon-descanso®' con
el derecho a la intimidad personal y familiar, y con la salud en el trabajo.
Constitucionalmente, este ultimo esta previsto con rango fundamental y,
como tal, protegido con las maximas garantias constitucionales (articulo
53 cE) y legales ordinarias (administrativas y judiciales). Es asi que el
derecho a la desconexion digital comentado se suma a los que potencian la
constitucionalizacion de los derechos laborales. Un aporte que se debe valorar
positivamente —aunque no repare totalmente en los efectos negativos derivados
de la ambigiiedad con la el legislador ordinario— es reconocer el derecho en
cuestion y evidenciar los vacios de la Constitucion que se deberian superar
en materia de derechos digitales.

Desde el punto de vista subjetivo, el derecho considerado se atribuye a los
trabajadores sin mas, es decir, tanto a trabajadores de régimen laboral comun
como de régimen especial (articulo 2 LeT). Sin embargo, la puesta en practica del
derecho a la desconexion es mas facil en un sector que en otros, de la misma
manera que es mas problematica para ciertos trabajadores también titulares
del derecho en cuestion, por ejemplo, cuadros y altos cargos, teletrabajadores y
repartidores que hacen de la tecnologia la herramienta de trabajo por excelencia.*?

Se entiende que es el empresario quien se comunica fuera de jornada,
contrariando el descanso (desconexion) del trabajador. Aunque también se
deberia plantear la cuestion cuando el remitente es un alto cargo o similar de la
empresa que actua bajo la aprobacion o negligencia del empresario.

Las normas de la Ut y sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre el tiempo de trabajo ofrecen referentes interesantes para perfilar
el derecho de desconexion, especialmente respecto al deber de vigilancia del
empresario, debido a los descansos en general y la desconexion digital fuera
de jornada en concreto.*

Se deduce que la desconexion, mas que impedir al empresario comunicarse,
implica que el trabajador no est4 obligado a responder a las comunicaciones

$'El articulo 40.2 trata del descanso necesario, precisamente, “mediante la limitacion de la jornada laboral, las

vacaciones periodicas retribuidas". Cabe recordar que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)
reconoce el "Derecho de toda persona al descanso” (articulo 24); y que el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) reconoce el “disfrute de condiciones de trabajo que aseguren, en especial,
‘el descanso™ (articulo 7 d).

32a sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Leon de 3 de febrero de 2016 trata del obligatorio aunque
no facil control del tiempo de trabajo por parte de empresario en el supuesto de trabajo en domicilio del asalariado
y teletrabajo.

3 Marrin Robriuez, MAria Otava, “Las directrices de la Union Europea sobre tiempo de trabajo, su interpretacion por el
Tribunal de Justicia y sus repercusiones en el sistema espafiol”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 194.
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laborales indebidas fuere cual fuere el medio utilizado. Nada se apunta si el
trabajador responde, pudiendo no hacerlo.

Se trata pues de un derecho subjetivo de todos los trabajadores a no
responder las comunicaciones laborales emitidas por su empresario, o en su
nombre, fuera de la jornada y horario laboral. De tal modo, se garantizan
el descanso e intimidad.

Anteriormente, se ha comprobado que el factor tiempo de trabajo tiene larga
historia y ahora se advierte que, con la desconexion (articulo 20 bis LET), muy
probablemente, asegura su futuro mas inmediato.**

4. Antecedentes y aportaciones de derecho comparado

Ciertamente, el reconocimiento del derecho a la desconexién legal es novedoso
en los términos expuestos, pero también cuenta con varios antecedentes que,
ademas de probar la existencia de irregularidades en materia de jornada laboral,
aportan argumentos para el actual debate sobre el derecho a la desconexion
de los trabajadores.

Asi, por ejemplo, Volkswagen, ya en 2011, desconectaba ciertas comunicaciones
de los madviles de los empleados durante horas de descanso; Michelin, en 2016,
desaconsejaba y evitaba conexiones de trabajo en horarios de descanso; vy,
Mercedes Benz, en 2016, redirigia a otras direcciones correos electrdnicos de
trabajadores durante sus vacaciones (mail on holiday).

Es clasica a la cita del Convenio Colectivo del Grupo axa de 2017 porque
su pasaje 14,* “Derecho a la desconexién digital”, establece que “salvo causa
de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, Axa reconoce el derecho de los
trabajadores a no responder a los mails o mensajes profesionales fuera de su
horario de trabajo”. Asi, precisa que la desconexién posibilita “no responder”,
pero sin que tan extenso articulo aporte mads. El acuerdo para la distribucion
de la jornada en Ikea Ibérica s.A. firmado el 27 de junio de 2017, en su punto
13 “establece que los trabajadores/as tiene derecho a no responder cualquier
comunicacién por cualquier canal (correo electronico, WhatsApp, redes sociales,
etc.), fuera de su hora de trabajo, salvo causa de fuerza mayor”.

3*GARcia-PerROTE, INAcio y MErcaDER UsuINg, JesUs, “El permanente debate sobre la jornada laboral: una cuestion clasica
(reduccion del tiempo de trabajo) y otra reciente (el derecho a la desconexion del trabajo)”, Revista de Informacion
Laboral, num. 10.

#Resolucion de 21 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Con-
venio colectivo del Grupo Axa (8oe» num. 244, de 10 de octubre de 2017; Codigo convenio num. 90006353011984),
paginas 98670 a 98699. Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2017/10/10/
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Ambos convenios tratan la desconexién como un derecho subjetivo, limitado
(fuerza mayor) y limitable (circunstancias excepcionales), y lo identifican con
el “derecho a no responder”. En algo contribuyeron estos antecedentes, pero
a la vista estd que, en la practica actual, han surgido mas cuestiones.

Es ilustrativo de esta cuestidon, en torno a la negociacién y concertacion
social, el “Acuerdo Interprofesional de Cataluiia para los afios 2018-2020", de
4 de septiembre de 2018 —poco antes que la LobpGpb— firmado por patronales
y sindicatos,*® el cual propone:

Que los convenios colectivos puedan adoptar la clausula siguiente: Las
personas trabajadoras tienen el derecho, a una vez concluida su jornada
laboral, que se respete el tiempo de descanso y vacaciones, asi como su
vida familiar y personal, hecho que comporta no atender comunicaciones
telefonicas, mensajes o correos electrénicos, valorando las diferentes
casuisticas y tratamientos diferenciados que puedan existir.

De este modo, el acuerdo promociona la participacion, negociacion y
sensibilizacion de todos los implicados. Lo deja en manos de la negociacidn,
pero, como se comprobard, anticipa las generalidades de los principales aspectos
que incluirdn la posterior legislacidon sobre la materia.

El derecho comparado también aporta referentes para un debate general
sobre la desconexion considerada. Como ejemplo se recuerda el caso francés que,
segun opiniones fundadas, es el primero que le dedica una atencién particular.

Tras unos preludios plasmados en informes, acuerdos interpartes, en sede
judicial y legal, actualmente, el Cédigo de Trabajo francés establece el derecho
a la desconexion. En este, se previene:

A défaut d’accord (du plein exercice par le salarié de son), I’employeur
élabore une charte, aprés avis du comité social et économique. Cette charte
définit ces modalités de I’exercice du droit a la déconnexion et prévoit
en outre la mise en ceuvre, a destination des salariés et du personnel
d’encadrement et de direction, d’actions de formation et de sensibilisation a
un usage raisonnable des outils numériques.

%Resolucion TSF/2053/2018, de 4 de septiembre, por la que se dispone la inscripcion y la publicacion del Acuerdo
Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 (cédigo de convenio num. 79100065092016). CVE-
DOGC-B-18248008-2018 (Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya Num. 7702 - 7.9.2018. Disponible en: http://
gencat.cat.doge
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El anterior es un reconocimiento legal del derecho de desconexion de
los trabajadores fuera de la jornada laboral (con origen jurisprudencial y
convencional e incorporado al ordenamiento de forma gradual) que, a falta
de acuerdo, obliga al empresario a implementarlo con conocimiento de los
representantes de los trabajadores. Es un reconocimiento que no incorpora una
conceptuacion cerrada del derecho, pero que aporta alguna precision subjetiva
por valorar (altos cargos) y objetiva (modalidades) de ejercicio del derecho) y
otras no menos significativas (formacion y sensibilizacion).

Caben dos breves anotaciones mas de derecho comparado. En Bélgica la
Ley de 26 marzo 2018, relative au renforcement de la croissance économique
et de la cohésion social, dedica sus articulos 15 a 18 a la concertation sur la
déconnexion et l'utilisation des moyens de communication digitaux, siendo el
pasaje 16 el que establece las pautas de tal negociacidn obligatoria por realizar
en el seno del Comité para la Prevencion y Proteccién del Trabajo. En este,
participan empresario y representante de los trabajadores, con el objetivo de

“garantizar un equilibrio entre el trabajo y la vida privada”, y todo ello en el

marco de las previsiones generales del Code du bien-étre au travail de 2017.
Mientras, en Italia, la Ley de 22 de mayo 2017 trata de combinar el trabajo
presencial con el prestado desde fuera del centro de trabajo (trabajo dgil). Para
ello, establece la necesidad de garantizar el descanso con medidas que aseguren
la desconexion del trabajador respecto a los instrumentos tecnoldgicos de
trabajo (articulo 19.1).

Parece pues que los tres ejemplos del derecho a la desconexion, implementados
en tres modelos de relaciones laborales diferentes, presentan algunas
coincidencias en punto a su origen judicial y negociado. Especialmente, son
parecidos en cuanto a la apreciable funcidn que encomiendan a la negociacion
colectiva para configurarlo. Bien parece también que los tres antecedentes de
derecho comparado —quizas mas el francés— ha servido, en parte, de pauta al
ordenamiento juridico laboral espafiol.

5. Un ejemplo de politica interna de la empresa sobre
desconexion digital

En desarrollo y cumplimiento de la citada legislacion vigente,* se suscriben
algunos acuerdos que incluyen el derecho de desconexion digital dando cuerpo
asi a la referida politica interna en la materia.

¥Pasaje 88 de la citada Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de
los Derechos Digitales, y articulo 20 bis LeT.
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Valga al respecto la mencion del acuerdo firmado por Telefonica, uet y
ccoo (17 de julio de 2019) sobre la “Politica interna reguladora del derecho
a la desconexidn digital de las personas trabajadoras de Telefénica”. De este,
interesa comentar sus aportaciones al debate general sobre el derecho de
desconexion digital, pues el propio “acuerdo Telefénica” parte de la siguiente
premisa: “la desconexion digital como elemento fundamental para lograr una
mejor ordenacion del tiempo”.

En tal acuerdo, se dispone el derecho a la desconexion (derecho subjetivo) a
favor de los trabajadores presenciales y de los que, total o parcialmente, prestan su
trabajo a distancia o en el domicilio, “fuere cual fuere la jornada ordinaria de trabajo”,
con exclusion de algunos, como los trabajadores a disposicién con complemento de
disponibilidad (Ambito subjetivo). Asi, se garantizan los descansos: “vacaciones, dias
de asuntos propios, libranzas, descanso diario y semanal, permisos, incapacidades
o excedencias, en los mismos términos, incluido para el personal fuera de convenio”.
Asimismo, se respetan la intimidad y el derecho a la conciliacion de la actividad
laboral y la vida personal y familiar.

En busca de ello, se reconoce expresa y literalmente el “derecho a no
responder a ninguna comunicacion, fuere cual fuere el medio utilizado (correo
electrénico, WhatsApp, teléfono, etc.), una vez finalizada su jornada laboral”,
salvo circunstancias determinadas. Queda asi fijada su proyeccion (contenido
del derecho) y quedando de manifiesto en el acuerdo de referencia que se
trata de un derecho del trabajador (derecho a no responder), mas que de una
obligacion empresarial. De este modo, “el remitente asumira expresamente que
la respuesta podra esperar a la jornada laboral siguiente”.

Salta a la vista que el acuerdo ofrece elementos varios para debatir sobre la
escueta configuracion del derecho de desconexion prevista en la legalidad laboral
ordinaria citada. Puntualiza aspectos de su ambito subjetivo y cuestiones de su
contenido con cierta magnificencia, pero también se observa criticamente que
establece unas exceptuaciones objetivas y exclusiones subjetivas, en su disposicién
quinta, que podrian constrefiir o desvirtuar el derecho de desconexion digital de
los trabajadores en la practica.

6. Desconexion digital de los trabajadores y registro de la jornada:
trabajar fuera de registro es una infraccion

El articulo 34.9 LeT sienta la obligacién del empresario a garantizar un registro
diario de la jornada, que incluira el horario concreto de su inicio y finalizacion
para cada persona trabajadora. Su ordinal 34.7 faculta al Gobierno para
establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenacion y duracién de la jornada
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de trabajo y de los descansos para aquellos sectores, trabajos y categorias
profesionales que por sus peculiaridades asi lo requieran.

El tema del registro de jornada ha sido ya objeto de consideraciones judiciales
que coadyuvan a la delimitacién de la desconexidn digital de los trabajadores.
El mismo mantiene vivo el clasico enfrentamiento entre el poder de control
del empresario y la intimidad de los trabajadores,*® agudizado, por el uso de
las nuevas tecnologias en el trabajo, hasta el extremo que ponen de manifiesto
algunas sentencias actuales.

Cabe recordar que el citado Convenio orr de 1919, tras fijar la jornada laboral
maxima y los descansos, precisa la obligacién del empresario de fijar “las
horas en que comience y termine el trabajo” (articulo 8.1a). Esto es importante,
pues ayuda al buen entendimiento del nuevo registro de la jornada previsto
(34.9 1E7). Queda claro que, desde hace afios, existe la obligacion de que el
empresario “registre dia a dia” las horas extraordinarias de cada uno de los
trabajadores.** Su incumplimiento es una infraccién de normas sancionable
administrativamente.

Las posibilidades que tienen los representantes de los trabajadores para
participar y negociar aspectos del registro (ex articulo 34.9 1eT) incrementan
las de hacer lo propio en favor del derecho a la desconexién digital de los
trabajadores fuera de la jornada.

Aunque no conste directa y expresamente en la legislacidon vigente, resulta
factible establecer cierta relacion entre el comentado derecho de desconexion
digital del trabajador reconocido en 2018 y la obligacion empresarial de
implantar el registro establecida posteriormente, en 2019.

Se intenta evitar la conexidn digital indebida, pues es manifestacion de la
precariedad de la jornada® e irregularidad laboral. Para ello, se implementa el
registro de jornada diario, este prefija el tiempo operativo.

La desconexidn, por definicion, se activa fuera de jornada, es decir, no opera
desde el comienzo al final del tiempo de trabajo prefijado registralmente. En definitiva,
el derecho a la desconexién digital de los trabajadores se complementa con la
obligacion del empresario de disponer de registro de la jornada. Asi, trabajar
fuera de registro por seguir conectado no se ajusta a derecho.

38THiBAULT ARANDA, JaviEr, Control multimedia de la actividad laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016.

#Segun el articulo 35.5 LeT transcrito literalmente al tratar de la prolongacion indebida de la jornada como una
realidad que desvirtua la desconexion digital de los trabajadores.

“Segun rubrica del repetido Real Decreto ley 8/2019, de 8 de marzo, sobre una medidas urgentes de proteccion social
y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo; donde se apunta que: “el registro de jornada, [es]
como forma de combatir la precariedad laboral [porque] afecta a dos elementos esenciales de la relacion laboral, el
tiempo de trabajo, con relevante influencia en la vida personal de la persona trabajadora al dificultar la conciliacion
familiar, y el salario".
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7. Conclusiones

El tiempo de trabajo —un bien mads escaso que el trabajo— se debe limitar
para permitir el descanso y garantizar otros derechos laborales. Las nuevas
tecnologias permiten producir mas y mejor en menos tiempo, pero, mal utilizadas,
podrian menoscabar los derechos laborales fundamentales y ordinarios, en
general. En particular, podrian perjudicar el descanso, la salud, la conciliacion
(familiar) y la intimidad de los trabajadores.

La prolongacion indebida de la jornada sin retribucion es una realidad,
agudizada en tiempos de postcrisis, que perjudica a todos, especialmente a los
trabajadores y a los desempleados. Es una infraccién de normas sancionable.

Que el trabajador siga conectado de forma irregular durante los descansos
o fuera de jornada es una de las manifestaciones de la prolongacion indebida
de la jornada. Podria ser una infraccién de normas sancionable atribuible al
empresario por accidon o por déficit de vigilancia.

La desconexidn digital del trabajador fuera de jornada es un derecho subjetivo
(derecho necesario) limitado y limitable a no responder la comunicacién del
empresario o cargo. Su reconocimiento legal es mejorable en los términos expuestos.
La concrecion de su ejercicio se desarrolla por la “politica interna” que obliga al
empresario, y por la concertacion social y la negociacion colectiva.

El registro de la jornada diaria, de obligada implantacién en todas las
empresas por reciente mandato legal, se complementa con el citado registro
de horas extraordinarias, previsto legalmente desde hace afios. Ambos
registros, debidamente coordinados, favorecen el ejercicio del derecho a la
desconexion digital.
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