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“Always on”. Propuestas para la efectividad
del derecho a la desconexion digital
en el marco de la economia 4.0

Mariola SERRANO ARGUESO*

RESUMEN: En una empresa y mundo cada vez miés digitalizado preocupa la figura del
profesional permanentemente conectado. Los efectos sobre la salud, los excesos
incontrolados y no remunerados de la jornada de trabajo y la imposibilidad de conciliar la
vida laboral con la personal y familiar como consecuencia de la incorrecta utilizacién de
los dispositivos electrénicos han sido reiteradamente denunciados, lo que ha supuesto la
reciente inclusién en nuestra legislacion del “derecho a la desconexiéon digital”. Sin
embargo, las exigencias legales son escasas y dejan en manos de los agentes sociales su
concrecion. Si de verdad se quiere que la prevision juridica no pase de ser, como se ha
criticado una y otra vez por la doctrina, una mera anécdota, serd necesario que vaya
acompafiada de medidas legislativas y politicas efectivas sobre tiempo de trabajo que
faciliten su ejercicio.

Palabras clave: Desconexion digital, tiempo de trabajo, corresponsabilidad, negociacién
colectiva.

SUMARIO: 1. Tiempo de trabajo en la era digital y bienestar. 2. Interpretacion
jurisprudencial del concepto de tiempo de trabajo versus tiempo de descanso y su
prevision en la negociacién colectiva. 3. Poder de direccion y control empresarial de la
desconexioén digital. 4. Derecho a la desconexion digital. Prevision normativa: alcance y
propuestas de futuro. 5. Bibliografia.

* El articulo estd vinculado al Proyecto de Investigacion Trabajo y Digitalizaciin: el impacto
de la economia 4.0 sobre el empleo, las relaciones laborales y la proteccion social, DER 2017-82444-R.
™ Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de
Deusto (Espafia).
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“Always on”. Digital Disconnection
Effectiveness Proposals
in the 4.0 Economic Environment

ABSTRACT: In the current companies and world, more and more digitalized, there are
concerns about the situation of the permanent connected professional. The health
effects, the long working hours without payment and the impossibility of conciliating the
family and labor life, that are consequences of the wrongly usage of the electronic
devices, have been repeatedly reported and has caused the “Digital disconnection Right”
inclusion in our law. However, the legal requirements are few and have left its precision
into the hands of the social agents. If we really want the legal estimation to be more than
an anecdote, what has been criticized in several occasions by the doctrine, it would be
needed to include legal measures and effective policies about the working hours in order
to facilitate its working.

Key Words: Digital disconnection, working hours, co-responsibility, collective bargaining.
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1. Tiempo de trabajo en la era digital y bienestar

El tiempo de trabajo y de descanso de los trabajadores ha sido y es una
preocupacion a nivel laboral y social. En el Preambulo de la Parte XIII
(trabajo) del sistema de tratados de paz de Versalles que dio lugar a la
constitucién de la OIT se previdé expresamente la «reglamentacion de las
horas de trabajo, fijaciéon de la duracién maxima de la jornada y de la
semana de trabajo» entre las medidas imprescindibles para mejorar las
condiciones de trabajo. Mas tarde, el tiempo de trabajo se trata de forma
progresiva en los siguientes convenios de la OIT: convenio sobre las
horas de trabajo (industria), 1919 (n.1); convenio sobre las cuarenta horas,
1935 (nimero 47); Recomendacién sobre la reduccion de la duracion del
trabajo, 1962 (n. 1106); convenio sobre el descanso semanal (industria),
1921 (n. 14); convenio sobre el descanso semanal (comercio y oficinas),
1957 (n. 1006); convenio sobre las vacaciones pagadas (revisado), 1970
(n.132); convenio sobre trabajo nocturno, 1990 (n. 171); convenio sobre
trabajo a tiempo parcial, 1994 (n. 175)". Por su patte, el articulo 24 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos® del afio 1948, establece
que «toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a
una limitaciéon razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones
peridédicas pagadas». En esa misma linea, el articulo 2 de la Carta Social
Europea, dedicado al derecho a unas condiciones de trabajo equitativas,
integra el derecho al descanso, disponiendo en su apartado quinto que las
partes se comprometeran «a garantizar un reposo semanal que coincida en
la posible con el dia de la semana reconocido como dia de descanso por la
tradicion y los usos del pais o la regiény». Asimismo, el articulo 7 del Pacto
de Derechos Econémicos y Sociales adoptado en el seno de la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) enuncia que
los Estados partes del pacto en cuestion deben procurar que todo
individuo  disfrute de condiciones equitativas y  satisfactorias,
salvaguardando especialmente segin su apartado d) «el descanso, el
disfrute del tiempo libre, la limitaciéon razonable de las horas de trabajo y
las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracién de los dias
festivosy’.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union

I R. AGUILERA IZQUIERDO, R. CRISTOBAL RONCERO, Nuevas tecnologias y tiempo de trabajo:
el derecho a la desconexiin tecnoldoica, en www.ilo.oro/ madrid, 23 marzo 2017.

2 Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su Resoluciéon 217 A (I11), de 10
de diciembre de 1948 (BOE, 26 junio 1980, n. 153).

3 Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 2200 (XXI), de 16 de diciembre de
1966.
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Europea, en su articulo 31 apartado segundo, relativo a las condiciones de
trabajo justas y equitativas, seflala que «todo trabajador tiene derecho a
una limitacién de la duracién maxima del trabajo y a periodos de descanso
diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales
retribuidas»’. El Tratado de Lisboa’ establece que los estados miembros
deben incluir entre sus objetivos «el fomento del empleo, la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la
via del progreso (articulo 151)». Se ha defendido la interpretacion de esta
disposicion como la obligacién de reducir progresivamente las jornadas de
trabajo largas, preservando al mismo tiempo las mejoras adquiridas’. La
primera Directiva referente a la ordenaciéon del tiempo de trabajo
(Directiva 93/104/CE), aprobada en 1993, fue modificada por la
Directiva 2000/34/CE’. Ambas han sido refundidas en la Directiva
2003/88/CE del Patlamento Eutopeo y del Consejo de 4 de noviembre
de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo”. Los intentos de la Comisién Europea de revisar la Directiva se
remontan al 22 de septiembre de 2004, fecha en la que la Comision
presenté una propuesta para incluir la clausula de exclusiéon voluntaria
individual “op? £’ en la Directiva de base y abordar la cuestioén relativa a
los tiempos de guardia, a raiz de las sentencias que el TJCE habia dictado
en relacién al tema. En el ano 2008, los Estados miembros (en el Consejo
de Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores — EPSCO) adoptaron
una posicién comuin sobre la Directiva’. Este acuerdo fue considerado
regresivo por el Parlamento Europeo y la Comisién Europea, en especial
en lo referente a las disposiciones sobre “exclusion voluntaria” y “tiempo
de atencién continuada”. El 24 de marzo de 2010, la comisiéon adopta una
comunicacion relativa a la revision de la Directiva sobre tiempo de trabajo
al objeto de servir de consulta y reflexion sobre el tipo de regulaciéon que
debe adoptar en la materia de tiempo de trabajo la UE para hacer frente a
los desafios del siglo XXI", ademis, la comunicacién efectia un

4 En BOE, 31 julio 2008, n. 184).

5 Version consolidada, DOUE, 2016/C202/1, 7 junio 2016, n. 59.

¢ ETUC, Los derechos fundamentales y la Directiva sobre el tiempo de trabajo, Hoja Informativa,
2011.

7 Muchas de las actuaciones desarrolladas referentes al tiempo de trabajo en Europa se
originan en torno a la Estrategia Europea de Empleo, surgida tras el Consejo
Extraordinario sobre empleo, celebrado en Luxemburgo en 1997. La propuesta va
acompafiada por un capitulo sobre la conciliacién de la ida laboral y familiar que también
surge de esas politicas europeas que tienen como fin crear empleo.

8 DOUE 1.299/9, 18 noviembre 2003.

9 ETUC, gp. cit.

10 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
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compendio de toda la jurisprudencia europea dictada hasta el momento en
la interpretacién y aplicacion de la Directiva 2003/88". Dicha
interpretacién ha sido cuestionada por la ETUC" que ha recomendado a
la Comision poner fin a la opcion de no aplicacion a partir del limite de 48
horas de tiempo de trabajo; que no se modifique el periodo de referencia
actual; que codifique la jurisprudencia del TSJUE entendiendo que el
tiempo de guardia ha de considerarse tiempo de trabajo y que regule la
aplicacion del tiempo de trabajo por trabajador. La Directiva entrd en
vigor hace mas de 20 afos, en un periodo en el que las TIC no habfan
ingresado en el mercado de trabajo de forma intensa y en el que la
estabilidad en el empleo era mayor que la actual. Es por ello que la
Directiva no incorpora las consecuencias de las TIC a nivel de la
prestacion y de la organizacion del trabajo, lo que permite explicar el por
qué entonces no estaba en discusion el tratamiento especifico o auténomo
del problema de la conciliacién de la vida laboral y familiar®.

En el ordenamiento juridico espafiol el derecho al descanso se regula el

Social Europeo y al Comité de las Regiones relativo a la aplicacién por los Estados
miembros de la Directiva 2003/88/CE («da Directiva sobre el tiempo de trabajo»)
COM(2010)802 final, 21 diciembre 2010; Comunicacién de la Comisiéon al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, Revision de la Directiva sobre el tiempo de trabajo (segunda fase de la consulta de los
interlocutores sociales a escala enropea con arreglo al articulo 154 de/ TFUE), COM(2010)801 final,
21 diciembre 2010. La Comisién presenta dos documentos: la comunicacién
interpretativa y el informe de aplicacion previsto en el articulo 24 de la Directiva. El
primero tiene como objetivo incrementar la seguridad y claridad juridica, mientras que el
segundo analiza la situacién en lo que respecta a la transposicion de la Directiva. Ambos

documentos comparten el objetivo de permitir que los Estados miembros aseguren una
correcta aplicacién a fin de garantizar que proporcionen unos mejores resultados para los
ciudadanos, las empresas y las autoridades publicas.

' Tia propia comunicacién sefiala que, desde 1993, mas de cincuenta sentencias y autos
del TSJUE han abordado la Directiva sobre el tiempo de trabajo y han interpretado sus
disposiciones, incluidos el alcance y las limitaciones de la flexibilidad que ofrece.

2 ETUC, The Working Time Directive: Limitation of working hours and more influence of workers,
for healthier working lives, ETUC Position, 2010, aprobada por el Comité Ejecutivo reunido

el 3 de junio de 2010, sobre la comunicaciéon de la Comision Europea adoptada en fecha

24 de marzo de 2010 y presentada en el marco de la primera fase de consulta a los
interlocutores sociales a nivel comunitario. I7d. también ETUC, ETUC Resolution. The
Working Time Directive: Iimitation of working hours and greater influence of workers for the benefit of
bealthier working lives, 2011, aprobada por el Comité Ejecutivo, reunido el 8 y 9 de marzo
de 2011.

13 F. LIBERAL FERNANDEZ, Cambios tecnoldgicos y tiempo de trabajo, en C. SAN MARTIN
MAZzUCCONI, M.R. REDINHA (dirs.), Derechos fundamentales y tecnologias innovadoras. Actas
del I1I Encuentro Internacional sobre Transformaciones del Derecho del Trabajo Ibérico, Universidad
Rey Juan Carlos, 2017, 28.
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apartado 2 del articulo 40 de la CE'". Por su parte, los articulos 34 a 38 del
RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores regula el tiempo de
trabajo y el tiempo de descanso. También lo hace el Real Decreto
1561/1995 sobre jornadas especiales de trabajo asi como otras normas de
rango reglamentario para sectores concretos. En todo caso, deben ser los
convenios colectivos los que prevean las concreciones o limitaciones de la
jornada de trabajo.

Las politicas de tiempo surgen en las sociedades del bienestar en la década
de los 80 gracias al impulso del feminismo que renace tras los
“movimientos sociales” en 1968. El trasfondo que las hace posible gira en
torno a las criticas que las mujeres escandinavas planteaban a las politicas
del Estado del bienestar de la época, centrandose sus primeras propuestas
en la denominada “ley del tiempo” italiana de 1990, que a pesar de
haberse quedado en proyecto tuvo el acierto de haber sabido anticipar la
importancia del tiempo necesario para cuidar de la vida en las sociedades
del bienestar. Algunos de los logros posteriores fueron la oportunidad de
considerar nuevos escenatios como la ciudad o la vida cotidiana, mas alla
del mercado de trabajo y la familia; la posibilidad de contemplar el
bienestar cotidiano como uno de los principales retos que tiene planteado
el futuro Estado de Bienestar y la revision, en general, de lo que se
entiende por derechos y deberes de la ciudadania en el nuevo modelo
social europeo'”.

A pesar de que las TICs favorecen el trabajo a distancia y la conciliacién
con la vida laboral, personal y familiar, la OIT advierte que «a
desaparicion de las fronteras espaciales y temporales entre la vida laboral y
privada suscita inquietudes en diferentes ambitos, y evoca formas de
organizacion del trabajo del periodo preindustrial. Los procesos de
cambio permiten que el individuo pase mas tiempo en su casa que en el
trabajo, pero que también pase mas tiempo trabajando en casa podria ser
un arma de doble filo»'’. En efecto, dicha exposiciéon podria derivar en
una preocupante situaciéon en la que el trabajo lo invada todo y el
trabajador ya no disponga de un tiempo de descanso genuino y propio'.

14 Constitucion Espafiola, en BOE, 29 diciembre 1978, n. 311.

15 Las politicas mas exitosas han sido las de tiempo y ciudad. 177d. T. TORNS, Las politicas
de tiempo y el bienestar cotidiano, en AANN., Las familias y sus necesidades y retos en el actual
entorno social y economico: respuesta de los poderes priblicos, Ararteko, 2015, 271 ss.

16 OIT, Iniciativa del centenario relativa al futuro del trabajo, Memortia del Director General,
Conferencia Internacional del Trabajo, 104* reunién, 2015, Informe I, 15.

17 .. MELLA MENDEZ, Nuevas tecnologias y nuevos retos para la conciliacion y la salud de los
trabajadores, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 16.
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El tiempo y su relacién con el ambito laboral es una herramienta clave
para hacer visibles los limites del Estado de bienestar.

En general, es cada vez menos necesaria la presencia de los trabajadores
en la empresa y cambia también la manera en la que el empresario y el
trabajador se relacionan como consecuencia del uso del correo electrénico
o los dispositivos méviles, lo que intensifica la disponibilidad de los
trabajadores y pone en peligro las fronteras entra la vida profesional y la
privada. El trabajo mévil conectado a una red otorga un importante grado
de autonomia al trabajador pero le coloca en una situaciéon de conexion
permanente que puede suponer una prolongacion excesiva de su jornada
de trabajo y carga laboral". De esta forma, la flexibilidad que se introduce
en el tiempo de trabajo puede tener como consecuencia horarios de dificil
precision asi como una necesidad de comunicacion casi permanente entre
empresario y trabajador a fin de eliminar las distancias fisicas existentes.
Es en este contexto en el que aparecen dudas sobre lo que ha de quedar
incluido en el concepto de tiempo de trabajo ya que ahora toman
relevancia aspectos que hasta la fecha no lo tenfan, al menos, de forma tan
generalizada, como la disponibilidad, la localizacién y la variabilidad de la
jornada de trabajo"”. El crowdsourcing y el autoempleo o los falsos
auténomos transforman el contrato de trabajo en un contrato comercial, o
como refiere De Stefano™, los contratos de cero o una hora de trabajo por
los cuales el trabajador debe estar permanentemente a disposicion del
empresario o los trabajadores que ofrecen servicios en plataformas
digitales eludiendo la legislacion laboral®’. Haciendo una retrospectiva a la
relaciéon entre el uso de las TIC y el control del trabajo, aquellas
empezaron por desempefar un papel relevante en el ambito disciplinario
como medio probatorio en relacién con el uso para fines personales de las
TIC proporcionadas por el empleador revitalizando, de esta manera, el
debate sobre la confrontacién de las libertades individuales fundamentales
(la garantfa de confidencialidad de la correspondencia electrénica

18 E] Comité Europeo Econémico y Social recuerda que la digitalizacion de las relaciones
de trabajo ha reformulado la naturaleza del propio trabajo y ha provocado una
redefinicion de las condiciones de produccién, distribucién y consumo (EUROPEAN
ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTER, Impact of digitalisation and the on-demand economy on
labour markets and the consequences for employment and industrial relations, 2017, 8-9).

19 OIT, gp. cit.

20V. DE STEFANO, The rise of the wust-in-time workforces: On-demand work, crowdwork _and
labour protection in_the «gig-economy», 1ILO Conditions of Work and Employment Series,
2016, n. 71.

21 17d. la reciente sentencia n. 53/19 del juzgado de lo social de Madrid n. 33 que
reconoce la laboralidad del trabajo de los repartidores de la plataforma digital
Glovoapp23.
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personal) con el poder disciplinario del empleador. En virtud de la
conciliacién de la vida personal y laboral, sin embargo, las TIC pasan a
servir de medio de trabajo cuya utilizacion laboral urge regular o limitar™.
Asf pues, las nuevas tecnologfas difuminan las fronteras entre tiempo de
trabajo y tiempo de descanso en el trabajo a distancia y también en el
presencial puesto que el trabajador puede verse obligado directa o
indirectamente a permanecer en constante contacto con la empresa para la
que desarrolla la actividad profesional (a/ways on). Ademas, la digitalizacion
de las relaciones laborales reabre, por una parte, una vieja discusiéon sobre
si el trabajador ha de contestar fuera de la jornada de trabajo al correo
electrénico, al whatsapp, al moévil o responder a un documento que se
acaba de introducir en una carpeta Dropbox y cémo ha de regularse, en el
caso de que se considere que es necesario. Es en este contexto en el que
surge la cuestiéon del “derecho a la desconexion digital”, sobre todo, a
partir su regulacion en el Cédigo de Trabajo Francés™ que, a pesar de no
precisar en qué consiste dicho derecho lo deriva a la negociaciéon anual
sobre igualdad profesional entre mujeres y hombres y calidad de vida en el
trabajo y asigna al empresario un importante papel ya que tiene que
concretar a falta de acuerdo con el comité de empresa y previa audiencia
del mismo o, en su defecto, de los delegados de personal, la politica de
actuacioén al respecto™.

2. Interpretacion jurisprudencial del concepto de tiempo de
trabajo versus tiempo de descanso y su prevision en la
negociacion colectiva

Ya en el ano 1997 la sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de julio de
1997% declaraba, respecto a la medida impulsada por la empresa Ford
Credit Europe, PLC que si podrian resultar perjudicados los trabajadores

22 F. LIBERAL FERNANDEZ, 0p. ¢it., 28.

23 Bl articulo 55.12* 1. 2016-1088 introduce el apartado 7 en el articulo L. 2242-8 del
Codigo de Trabajo francés. Recordar también el debate en Alemania en el afio 2014
sobre la ley anti-estrés que solicitaba el establecimiento de una norma por la que el
empresatio no pudiera comunicarse con el trabajador a determinadas horas. 177d. E.
GONZALEZ COBALEDA, Riesgos psicosociales, derechos fundamentales y NTIC: Una perspectiva de
proteccion diferente, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2015, n. 387, 17-42.

24 1. regulacién francesa del derecho a la desconexion digital fue por primera vez objeto
de estudio y atencion en F. Aleman Paez, E/ derecho de desconexion digital: una aproximacion
conceptual, critica y contextualizadora al hilo de la “Loi Travail N° 2016-1088”, en Trabajo y
Derecho, 2017, n. 30, 12 ss.

% Sentencia n. 94/1997 de 17 julio AS\1997\3370.
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en sus legitimos derechos e intereses si se les obligara, tal como se indica
en la nota circular de 25 de julio de 1996, a mantener una conexion
ininterrumpida de sus teléfonos moviles con los de la empresa y los de
todos sus clientes. Indica, de esta forma, que se sobrepasan las facultades
normales y regulares de la empresa en los términos previstos por el
articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores si se exige a los empleados
desarrollar su actividad profesional o estar pendientes de recibir
instrucciones en todo momento, incluso en las horas no coincidentes con
la jornada de trabajo asignada a cada uno de ellos, pues a ese resultado se
llegaria si se vieran forzados a mantener una atenciéon constante a sus
teléfonos moviles en todo momento, y por eso se estima la demanda en
este particular extremo, declarando la nulidad de las instrucciones de la
compafia que exijan a sus trabajadores a mantener fija la atencién a los
teléfonos méviles una vez concluida la jornada de trabajo de cada uno de
ellos.

De forma mas reciente, en el afio 2015, la STS de 21 de septiembre de
2015 (recurso 259/2014) analiza la validez una clausula en el contrato de
trabajo que establecfa que los trabajadores debfan proporcionar
voluntariamente a la empresa su teléfono o su cuenta de correo
electrénico. EI TS coincide con el Ministerio Fiscal en que se trata de una
clausula abusiva: «<nos encontramos ante unos datos de caracter personal,
cuyo conocimiento, uso y destino tiene que quedar bajo el control de su
titular y la incorporacion al contrato de una clausula como la cuestionada
supone una conducta abusiva y no puede entenderse que el trabajador
haya prestado su consentimiento de una manera libre y voluntaria». De
esta forma, entiende el tribunal que para que se puedan incorporar estos
datos al contrato de trabajo es necesario que el consentimiento se haya
prestado de una manera libre y voluntaria, lo que no sucede en este caso
ya que el empresario se vale de que el trabajador constituye la parte mas
débil del contrato y por miedo a no ser contratado admitira la inclusion de
dicha clausula, por lo que no hay un consentimiento libre y voluntario. El
empresario no puede entender que la no respuesta a un correo
electrénico, a un whatssap o a una llamada de teléfono moévil fuera del
horario de trabajo sea un incumplimiento laboral a riesgo de excederse en
su poder de control y direccién en la empresa. En todo caso, este
pronunciamiento jurisprudencial no puede considerarse como precursor
de un hipotético derecho a la desconexién digital pues la controversia
descansa en el hecho de que la clausula contractual era contraria a las
exigencias de proteccioén de datos de caracter personal y no en torno a un
eventual derecho a no atender obligaciones laborales comunicadas a través

www.adapt.it



“ALWAYS ON”. PROPUESTAS PARA LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO A LA DESCONEXION

de dispositivos electrénicos fuera de las horas de trabajo™.

El tiempo de trabajo, ademas de actuar como parametro retributivo
choca, en el supuesto de no respetar los términos de la limitacién de la
jornada de trabajo, con fundamentos economicistas: rendimiento
decreciente de los trabajadores; mayor incidencia de los errores; desgaste
del trabajador; siniestralidad laboral y consecuencias del estrés laboral®’. A
nivel personal restringe, cuando no impide, la autogestion del tiempo y
como consecuencia, el ejercicio de la corresponsabilidad y de la
conciliacién de la vida personal familiar y laboral. El reto de la
delimitacion del tiempo de trabajo esta en entender y prever que las
nuevas posibilidades de organizacién individual y distribucion irregular de
la jornada de trabajo no supongan prolongaciones no reconocidas de la
misma y ello porque cada vez mas trabajadores se enfrentan a tiempos de
trabajo mas flexibles, imprecisos o desestructurados que enmascaran
incumplimientos contractuales e impiden una compensacion apropiada
para la mayor disponibilidad exigida®™. El TSJUE en sentencia de 21 de
febrero de 2018% establece que el articulo 15 de la Directiva 2003/88/CE
debe entenderse en el sentido de que no permite a los Estados miembros
mantener o adoptar una definiciéon del concepto de tiempo de trabajo
menos restrictiva que la contenida en la misma, pero si disposiciones que
establezcan una duracién del tiempo de trabajo y de los periodos de
descanso mas favorables para los trabajadores. Es asi que los estados
miembros pueden establecer en su Derecho nacional que la retribucion de
un trabajador en “tiempo de trabajo” no sea la misma que la de un
trabajador “en periodo de descanso” hasta el punto que pueden no
reconocer retribucion alguna durante este dltimo periodo. El concepto de
“tilempo de trabajo” establecido en el articulo 2 de la Directiva debe
entenderse en el sentido de que «se aplica a una situaciéon en la que un
trabajador tiene la obligaciéon de permanecer en su domicilio durante el
petiodo de guardia, de estar a la disposiciéon del empresario y de poder
presentarse en su lugar de trabajo en un plazo de ocho minutos». No

20 P. CHARRO BAENA, Cambios tecnolgicos y tiempo de trabajo, en C. SAN MARTIN
MAZZUCCONI, M.R. REDINHA (dirs.), gp. cit., 27.

27 J.A. FERNANDEZ AVILES, Cronorreflexion al hilo de cuestiones actuales sobre tiempo de trabajo,
en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2018, n. 421, 5y 6.

28 Ibidems, 5.

2 Ville de Nivelles c. Rudy Matzak, asunto C-518/15. La sentencia analiza un caso en el
que el Sr. Matzak inicia un procedimiento judicial en el que insta a un ayuntamiento belga
a que le indemnice con una cantidad dineraria por los dafios y petjuicios causados por la
falta de retribucién de sus servicios como bombero suplente. En concreto, se plantean
distintas cuestiones prejudiciales, entre ellas, si las guardias domiciliares han de
considerarse tiempo de trabajo.
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ocurre lo mismo a pesar de hallarse en guardia localizada, si no se requiere
su presencia en el lugar de trabajo™. Tampoco se puede superar la jornada
maxima afladiendo periodos de disponibilidad, aunque éstos no sean
siempre tiempos de trabajo efectivo incluyendo periodos en los que no
existe actividad laboral (STSJUE de fecha 5 de octubre de 2004, C-
397/2001).

El articulo 34.5 del ET también ha sido objeto de litigio en Espafa. En
concreto, el TS entiende que las guardias localizadas con llamada de
trabajo son consideradas tiempo de trabajo pero no lo son las guardias
localizadas sin llamada a pesar del deber de disponibilidad®. En el mismo
sentido, la STS de 11 de mayo de 2017, n. 5/2016 considera que el
tiempo de “simple localizacion” sin presencia fisica no es considerado
tiempo de trabajo. Merece también destacar la SAN de 27 de octubre de
2017” que resuelve la cuestion de si el tiempo de trabajo que los
trabajadores dedican a ciertas actividades organizadas por la empresa fuera
del horario laboral (participacién en un campeonato de fatbol, por
ejemplo) debe ser considerado tiempo de trabajo. L.a Audiencia Nacional
considera que lo fundamental no es el caracter voluntario o involuntario
de las mismas sino el hecho de que el trabajador permanezca en el trabajo,
a disposicién del empresario, y en el ejercicio de su actividad y funciones™.
El tiempo de descanso es por exclusion, lo que no es tiempo de trabajo,

30 17id. la diferencia entre la STSJUE 9 septiembre 2003, Landeshanptstadt Kiel c. Norbert
Jaeger, asunto C-151/02, y la STSJUE 3 octubte 2000, Sindicato de Médicos de Asistencia
Piiblica (Simap) c. Conselleria de Sanidad y Consumo de la Generalidad 1V alenciana, asunto C-
303/98.

31 STS 27 enero 2005, n. 5539/2003, Ref. Cendoj 2005/375.

32 Tas guardias de localizacion en el transporte no son equiparables al tiempo de
presencia. 177, STS 11 mayo 2017, n. 5/2016, Ref. Cendoj 2017/2131.

33 SAN 27 octubre 2017, Rec. 185/2017.

3 La Proposicién de Ley de tiempo de trabajo corresponsable (122/000299 en BOCG,
16 noviembre 2018, Serie B, n. 342-1) propone la siguiente redaccioén para el articulo
34.5: Las guardias de presencia en el lugar de trabajo se computarin como tiempo de
trabajo incluso en los periodos de inactividad. Las guardias de localizaciéon o cualquier
sistema establecido que implique disponibilidad del trabajador computaran como tiempo
de trabajo en los perfodos de actividad, tanto si implican desplazamiento como si exigen
meramente presencia telematica, telefénica o similar. También computaran como tiempo
de trabajo efectivo los perfodos de inactividad cuando exijan la presencia del trabajador
en un lugar inmediato al lugar de trabajo o cuando asi se establezca por convenio
colectivo, acuerdo entre el empresario y los representantes de los trabajadores o pacto.
Las guardias y cualquier sistema de disponibilidad, incluidos los telefénicos o telematicos,
tendran que constar expresamente. En caso contrario, se presumira el derecho a la
desconexién del trabajador. En la configuracién de cualquier sistema de guardias y de
disponibilidad tendran que respetarse los derechos de conciliacion y corresponsabilidad
de la vida familiar y laboral.
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un tiempo de disponibilidad plena del trabajador que no ha de ser limitado
por el empresario. El derecho a la desconexién digital no es mas que
reconocer a los trabajadores el derecho a no conectarse a cualquier
herramienta digital durante sus periodos de descanso o vacaciones y que
las nuevas tecnologias no diluyan lo que fue una conquista social: la
limitacion de la jornada y el derecho al descanso. En todo caso, el derecho
a la desconexién digital debiera ir mas alla del derecho al descanso so pena
de otra forma de quedar vacio de contenido y limitarse a reproducir un
derecho que los trabajadores ya tienen reconocido™.

Siguiendo el ejemplo de la legislacion francesa y antes de su prevision
normativa también en Espafia, ha sido la negociacion colectiva la primera
que, timidamente, ha reconocido el derecho a la desconexion digital. La
disposicion adicional décima Revision de correo electronico corporativo del
Convenio Colectivo de Vueling Airliness SA, establece la obligacion de
revisar el correo electronico corporativo de todos los TCP, sin embargo,
excluye de dicha obligacion de revisar el correo los periodos de
vacaciones, enfermedad, permisos y dias libres. No menciona el derecho a
la desconexion digital pero si protege el derecho de descanso de los
trabajadores, si bien es cierto que se echa de menos una mencién expresa
a la jornada de trabajo y al derecho a la conciliacién de la vida personal
familiar y laboral™.

Empresa pionera en Espafia en la implementacion de la desconexion
digital en la organizacién de la empresa ha sido el grupo AXAY. Su
convenio colectivo™ regula el derecho a la desconexion digital en su
articulo 14 estableciendo que «as partes firmantes de este convenio
colectivo coinciden en la necesidad de impulsar el derecho a la
desconexién  digital una vez finalizada la  jornada laboral.
Consecuentemente, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias
excepcionales, AXA reconoce el derecho de los trabajadores a no
responder a los correos o mensajes profesionales fuera de su horario
laboral». En el acuerdo para la distribucién de la jornada en Ikea Ibérica,
de fecha 27 de junio de 2018 se establece que «los trabajadores/as tienen

3% M*R. VALLECILLO GAMEZ, E/ derecho a la desconexion. ; “Novedad digital” o esnobismo del
“viejo” derecho al descanso?, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 408, 177.

3 Resolucion de 22 de marzo de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo de Vueling Aitlines, SA (BOE, 4 abril 2017, n.
80).

37 En lo que parece ha podido influir el origen francés de la compaia.

38 Resoluciéon de 21 de septiembre de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Axa (BOE, 10 octubre 2017, n.
244).
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derecho a no responder cualquier tipo de comunicacién por cualquier
canal (correo electrénico, teléfono, Whatsapp, redes sociales, etc) fuera de
su horario de trabajo, salvo causa de fuerza mayor. La comisién de
seguimiento realizara una vigilancia de la implantacion de esta mediday.

En el marco del proceso de fusion entre las entidades Banco Santander
SA, Banco Popular SA y Banco Pastor SA, alcanzado entre la direccién de
las entidades y la representacion social, se llega, en fecha 26 de junio del
afio 2018, a un acuerdo con el objetivo de pactar medidas de adaptacion
de las relaciones laborales al nuevo entorno digital y asegurar el tiempo de
vacaciones y de descanso, asi como la vida personal y familiar. En el
Anexo IV se establecen los «criterios para una ordenacién racional del
tiempo de trabajo» que merece la pena reproducir de forma parcial. El
objeto de dicho anexo, adaptandolo en su implementacion a las diferentes
necesidades de sus profesionales y del negocio/funcién para el que
trabajan es facilitar la conciliacién de la vida laboral con la personal y
familiar. El acuerdo establece que ello debe hacerse «sin repercusiones
negativas en la productividad ni en los resultados», lo que resulta
sorprendente puesto que, en todo caso, estamos hablando del respeto al
derecho al descanso de los trabajadores que no debiera ser en ningan caso
utilizado ni considerado para conseguir y mantener la adecuada
productividad en la empresa. El texto apuesta por el uso de las nuevas
tecnologias en la organizacién del tiempo del trabajo en la empresa
estableciendo que se ha de «fomentar una ordenacion racional del tiempo
de trabajo y su aplicaciéon flexible, asi como el uso de las tecnologias y
herramientas de planificaciéon para atender correctamente a reuniones,
eventos y citas con clientes a fin de permitir el cumplimiento de la jornada
anual pactada». De la misma manera destaca el objetivo de «fomentar la
racionalizacién del tiempo invertido en reuniones, mediante la
convocatoria de reuniones con la suficiente antelacién que posibilite la
programacién eficiente del tiempo de trabajo, conforme a las politicas de
reuniones y multiconferencias, y/o guias de recomendaciones difundidas
por la Direccién o siempre que resulte posible, si la reunion implica
desplazamientos de algun asistente, se facilitara la opcion de conectarse en
remoto; se utilizaran los medios tecnolégicos disponibles para evitar viajes
fuera del lugar de residencia; se evitaran, también en la medida de lo
posible, viajes en fin de semana o festivos; y se permitira en los dfas en los
que se viaje entrar mas tarde, salir antes, o trabajar en remoto. En todo
caso, no se convocaran reuniones después de las 18 horas, salvo cuando
asi lo requieran las diferencias horarias por razén de geografia, ya sean
comerciales, de formacién o de otro tipo, y se celebren presencial o
telematicamente». El acuerdo prevé una reorganizacion del tiempo de
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trabajo tanto dentro de la jornada laboral como fuera de la misma.
Respecto a las medidas concretas de desconexion digital establece
promover un uso eficiente y racional del correo electrénico, mediante la
difusién por la direccién de guias y/o recomendaciones que eviten su uso
excesivo o innecesario, o el envio de correos fuera del horario laboral,
salvo situaciones justificadas o de urgencia que no admitan demora. En
este sentido, y consecuentemente, se reconoce el derecho de los
profesionales a no responder a correos o mensajes profesionales fuera de
sus horarios de trabajo, ni durante los tiempos de descanso, permisos,
licencias o vacaciones, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias
excepcionales. El acuerdo fue ratificado por un 65,85% de los sindicatos
del banco Santander. La oposicion al mismo se justifico en la necesidad de
que se reconozca que el derecho a la desconexién digital supone la
realizacion de horas extras no remuneradas en la empresa.

Mas recientes son el acuerdo suscrito entre el grupo telefénica y CCOO y
UGT el 23 de noviembre de 2018 vinculado al ambito del bienestar digital
y habitos saludables en el buen uso de las tecnologfas digitales; el
convenio colectivo del grupo Maritima Dévila SA” que lo liga la 4mbito
del teletrabajo o su previsiéon conectado con el derecho a la conciliacién
de la vida familiar y laboral en el VII Convenio colectivo de Repsol, SAY.

3. Poder de direcciéon y control empresarial de la desconexion
digital

Llevar un registro de la jornada de trabajo es, sin duda, una forma de
garantizar el derecho al descanso de los trabajadores. El alcance de dicha
obligacion empresarial en el caso de los trabajadores con contrato a
tiempo completo“, segun lo dispuesto en el articulo 35.5 del Estatuto de
los Trabajadores no ha sido, sin embargo hasta el momento, una cuestion
pacifica® planteandose un debate juridico entre si el registro diario de la
jornada de trabajo abarcaba solamente a las empresas que realizan horas
extraordinarias o si debfa ser obligatorio en todas las empresas
independientemente  de  que  efectivamente  realizasen  horas

3% En BOE, 11 octubre 2018, n. 246.

40 En BOE, 17 julio 2018, n. 172.

4 Kl articulo 12.4c establece la obligacién de registro pata los trabajadores a tiempo a
tiempo parcial.

4 Articulo 35.5: «A efectos del cémputo de horas extraordinarias, la jornada de cada
trabajador se registrara dia a dfa y se totalizard en el perfodo fijado para el abono de las
retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente.
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extraordinarias, es decir, si era obligatorio disponer de un sistema de
control horario para contabilizar la jornada ordinaria de trabajo. Asi pues,
desde hace tiempo se ha venido reclamando primero por la doctrina y
luego por los tribunales una reforma legislativa que clarificase de una vez
por todas la obligacién de llevar un registro de la jornada de trabajo®
denunciandose, al mismo tiempo, que no deben ser los tribunales los que
sustituyan lo que debe estar previsto en la norma. Conviene recordar que
las sentencias del TS de fecha 23 de marzo de 2017 y de 20 de abril de
2017 anularon la interpretacion realizada por la Sentencia Social de 4 de
diciembre de 2015 (caso Bankia)*, la Sentencia Social de 19 de febrero de
2016 (caso Abanca)® y la Sentencia Social de 6 de mayo de 2016 (caso
Banco de Sabade//)46, que establecian la ampliacion de la obligaciéon de
registro de la jornada a todos los casos con independencia de la realizacién
de horas extra asi como de la Instruccién 3/2016 de la Inspeccién de
Trabajo sobre la intensificacién del control en materia de tiempo de
trabajo y horas extraordinarias aplicable a los trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial’. Tras la doctrina fijada por el TS, la
Instruccién n. 1/2017 rectificé la 3/2016 entendiendo que el registro
horario de toda la plantilla no era una obligacién exigible para las
mercantiles™® aunque dicha instruccién seguia sirviendo de referencia para
la actuacion inspectora en relacion al tiempo de trabajo. En este contexto,
la AN" ha elevado al TJUE tres cuestiones prejudiciales preguntando si
los articulos 34 y 35 del ET contienen las medidas necesarias para

4 Vid. por ejemplo, J.R. MERCADER UGUINA, Planes de la Inspeccion de Trabajo sobre el
registro de la jornada ordinaria de trabajo: sus riesgos y sus dudas, en Trabajo y Derecho, 2017, n. 25,
114-121; J.R. MERCADER UGUINA, La obljgatoriedad del registro de la_jornada diaria a la espera
del criterio del Tribunal Supremo: SAN 207/2015, de 4 de diciembre, 25/2016, de 19 de febrero, y
77/2016, de 6 de mayo, idibem, n. 27, 112-118; J.A. FERNANDEZ AVILES, Intensificacién del
control en materia de tiempo de trabajo. sHa ido la “praxis” administrativa mas alld de la ley?, en
Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 403, 5 ss.; TS 23 marzo 2017, Rec. 8172016, y
TS 20 abril 2017, Rec.116/2016.

44 Sentencia Social n. 207/2015, AN, Sala de lo Social, Sec. 1, Rec. 301/2015.

45 Sentencia Social n. 25/2016, AN, Sala de lo Social, Sec. 1, Rec. 383/2015.

46 Sentencia Social n. 77/2016, AN, Sala de lo Social, Sec. 1, Rec. 59/2016.

47 «No es aceptable admitir la ausencia de registro por no realizarse horas extraordinarias
por cuanto el registro diario de la jornada de trabajo es el presupuesto que permite la
contabilizacion de todas las horas que se hagan para deducir luego la existencia de las
extraordinatiasy.

48 Se considera aplicable la exigencia de registro horatio, por no haber sido afectada por
la nueva doctrina, en sectores como trabajos moéviles en el transporte por carretera, la
marina mercante y sector ferroviario y se mantiene la obligacion de registro de la jornada
de los trabajadores a tiempo parcial y horas extraordinatias.

49 Auto Social n. 3/2018, Rec. 252/2017, de 19 de enero de 2018.
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garantizar la efectividad de las limitaciones de la duracién de la jornada de
trabajo y del descanso semanal y diario que establecen las normas
europeas (Directiva 2003/88/CE) para los trabajadores a tiempo
completo que no se comprometen de forma expresa a realizar horas
extras; si la Directiva 2003/88/CE, asi como la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, son contrarias a los articulos 34 y 35 del ET' vy,
por dltimo, si dichos articulos garantizan el mandato europeo a todos los
Estados miembros de limitar la duraciéon de la jornada de todos los
trabajadores. En este sentido, la AN entiende que la dnica forma de
acreditar la realizaciéon de horas extraordinarias es el registro de la jornada
de trabajo™. En las observaciones formuladas por la Comisién Europea
con ocasion de la cuestion prejudicial se acogen las tesis expuestas en su
auto por la AN, asi como también en gran medida en los votos
particulares discrepantes de cinco magistrados y magistradas del TS a la
sentencia de 27 de marzo de 2017. La CE afirma (apartado 57) que «esta
de acuerdo con el 6rgano jurisdiccional remitente en que dicho sistema es
a todas luces insuficiente para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en la Directiva, en la medida en que, en la
practica, deja {ntegramente en las manos del empleador el registro de la
realizacién, o no, de horas extraordinarias y no permite ni a los
trabajadores, ni a sus representantes legales, ni a las autoridades laborales
fiscalizar que la duracién maxima del tiempo de trabajo y el tiempo de
descanso son respetados. De esta forma, se le esta dando al empleador la
posibilidad — y facilidad — de restringir los derechos de los trabajadores, en
contra de lo dispuesto por la Directiva y por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia»”'. El debate, desde luego, esta abierto y mientras el TSJUE
decide, en Espafia, las circunstancias de provisionalidad politica han
propiciado la urgente regulacion del registro obligatorio de la jornada de
trabajo. De forma previa el pasado 17 de octubre el Congreso de los
Diputados ya habia aprobado la Proposicién de Ley presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista, para la modificacion del articulo 34 del
Estatuto de los Trabajadores™. El Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de

50" Peticion de decision prejudicial presentada por la Audiencia Nacional (Espaia) el 29 de enero de
2018 — Federaciin de Servicios de Comisiones Obreras (CCOQ)/ Deutsche Bank SAE (Asunto C-

55/18).

51 Observaciones escritas por la Comisién Furopea en el asunto C-55/18, 14 mayo 2018
(dltima consulta 30 enero 2019). También el Abogado General del TSJUE propone al

Tribunal que declare que las empresas tienen la obligacién de implementar un sistema de
comprobacién de la jornada laboral efectiva.

52 La propuesta comportarfa el establecimiento para todo tipo de contratos de la
obligacion de registrar diariamente la jornada de trabajo, recogiendo el horario concreto
de entrada y de salida de cada persona, asi como el establecimiento del derecho a la
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marzo, de medidas urgentes de protecciéon social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo™ modifica el ET para incluir el
registro obligatorio de la jornada de trabajo. Lo cierto es que ya se atisban
algunas criticas a la obligacién de registro al considerar que continua
concibiendo el trabajo por cuenta ajena como una presencia de horas
laborales en un espacio fisico, mas propio del siglo XIX que del siglo XXI
en el que hay una menor incidencia del trabajo presencial y se concede
mas importancia a los objetivos y resultados del trabajo por lo que aunque
esta féormula puede ser util en algunos sectores y empresas, su
generalizaciéon puede crear problemas alli donde esta féormula no es
eficiente ni se adapta a sus condiciones de trabajo.

En efecto, a través del sistema de registro puede comprobarse el
cumplimiento de la jornada laboral y también si se han realizado o no
horas extraordinarias y, consecuentemente, si se estd respetando el
derecho al descanso de los trabajadores. El registro de la jornada de
trabajo puede hacerse a través de medios manuales (firma del trabajador
en soporte papel) o registros electrénicos (banda magnética, huella,
medios electrénicos o informaticos). La vigilancia del correcto
funcionamiento de la prestacion laboral es uno de los topicos mas clasicos
de las relaciones laborales y del Derecho™. El uso de las nuevas
tecnologias permite habilitar sofisticados medios para intensificar las
posibilidades del empresario de control de la actividad laboral. Parece que
la era de la economia 4.0 impone frente al control presencial el control
tecnoldgico y con este ultimo aumenta también el riesgo de vulneracion
de los derechos fundamentales de los trabajadores por el caricter mas
agresivo de estos mecanismos y por la pluralidad de derechos que pueden
resultar afectados. En efecto, los medios de control tecnologico pueden

distribucion regular de la jornada de trabajo.

53 En BOE, 12 marzo 2019, n. 61. A través del articulo 10 del RD se modifica el texto
refundido del ET para regular el registro de la jornada, a los efectos de garantizar el
cumplimiento de los limites en materia de jornada, de crear un marco de seguridad
juridica tanto para las personas trabajadoras como para las empresas y de posibilitar el
control por parte de la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social. Con ello se facilita la
resolucién de las discrepancias en cuanto a la jornada, y en consecuencia, sobre el salatio,
y se sientan las bases para acabar con un elemento de precariedad de las relaciones
laborales, reconociendo el papel de la negociacién colectiva. El articulo 11 del RD
modifica también el texto refundido de la LISOS, para tipificar como infracciones en el
orden social las derivadas de incumplimientos relativos al registro de la jornada.

5 R. TASCON LOPEZ, Tecnovigilancia empresarial y derechos de los trabajadores(Intento de
construccion de una regla conceptual en el Derecho del Trabajo espariol), en Trabajo y Seguridad Social
— CEF, 2017, n. 415, 53-92.
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utilizarse para supervisar el cumplimiento de la prestacién laboral®™ pero
también para garantizar el respeto de la jornada laboral y el derecho al
descanso de los trabajadores. La geolocalizacion supone un sistema de
control a través de GPS insertados en vehiculos, Smartphone, tables u
otros dispositivos que facilita informacion relativa a la ubicacion, lo que es
especialmente interesante para controlar la actividad del trabajador y el
cumplimiento de sus obligaciones laborales en actividades en las que se
utilicen vehiculos o equipos comerciales™. Un sistema biométrico es un
método automatico de identificaciéon y verificaciéon de un individuo
utilizando caracteristicas fisicas (biometria estatica) o caracteristicas del
comportamiento precisas (biometria dinimica)”’, de esta forma, a través
de sistemas de tarjetas con bandas magnéticas o sistemas biométricos los
empresarios pueden conocer si los trabajadores cumplen con la jornada
establecida o pueden contabilizar la realizaciéon de horas extras. Ambos
sistemas, como sus predecesores™, han venido planteando dudas sobre su
legitimidad desde el punto de vista del respeto a los derechos
fundamentales del trabajadorsg, incertidumbres no resueltas con la
publicacién de la .O3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantfa de los derechos digitales”. En efecto, la norma
incluye en el ET el nuevo articulo 20 bis Derechos de los trabajadores a la
intimidad en relacion con el entorno digital y a la desconexion” pero no aporta

55 En consonancia con lo que de modo genérico establece el articulo 20.3 del Estatuto de
los Trabajadores asi como el articulo 4.2, y respetando lo que reiteradamente ha
establecido la jurisprudencia y ha sido analizado por la doctrina referente al respeto al
derecho a la intimidad de los trabajadores. Asi, TEDH 12 enero 2016, n. 614/08; STC
170/2013, 7 octubre, o TSC 39/2016, 3 marzo. Entre la doctrina entre otros: F.M?
FERRANDO GARCIA, Vigilancia y control de los trabajadores y derecho a la intimidad en el contexto
de las nuevas tecnologias, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 399, 40-55; D.
MARTINEZ FONS, E/ control empresarial del uso de las nuevas tecnologias en la empresa, en M.
LUQUE PARRA (coord.), Relaciones Laborales y nuevas tecnologias, La Ley, 2005; J. THIBAULT
ARANDA, Control multimedia de la actividad laboral, Tirant 1o Blanch, 2016.

5 177d., entre otros, F.M* FERRANDO GARCIA, op. ¢it., 40-55; D. PEREZ DEL PRADO,
sPuede el empresario controlar a sus trabajadores mediante dispositivos GPS? Algunas notas sobre el
cdmo, el dinde y el por qué, en Informacion Laboral — Jurisprudencia, 2009, n. 10, 3-5.

57 P. CORCORAN, C. IANcuU, F. CALLALY, A. CUCOS, Biometric Access Control for Digital
Media Streams in Home Networks, en IEEE Transactions on Consumer Electronics, 2007, vol. 53,
n. 3.

% Sin pronunciamentos del TC aun sobre los sitemas de geolocalizacién o sistemas
biométricos, la doctrina de suplicacién viene aplicando los mismos parimetros que
legitiman constitucionalmente otras férmulas, en especial la videovigilancia.

% A. DE LA PUEBLA PINILLA, Geolocalizacion y control biométrico, en C. SAN MARTIN
MAZZUCCONI, M.R. REDINHA (dirs.), gp. cit., 45.

% En BOE, 6 diciembre 2018, n. 294.

1 «LLos trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales
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ninguna novedad relevante desde el punto de vista practico y no precisa,
como se esperaba de tal instrumento legislativo, los estandares de
proteccion del derecho a la intimidad. En lo referente a si el empleador
puede establecer una prohibicién absoluta del uso extralaboral de los
dispositivos digitales o si debe respetar cierto uso privado®, el
Documento de Trabajo del Grupo de Trabajo del articulo 29 (WP 55)%
parece reconocer «cierta potestad al empresario para prohibir a los
trabajadores todo uso privado de los mismos»*™. L.a prohibicién del uso
privado de los dispositivos digitales fuera del ambito laboral podria ser
también una forma de control de la realizacién de la jornada de trabajo, no
realizacién de horas extraordinarias y respeto al deseado derecho a la
desconexion digital. De hecho, en relacion al registro de la jornada laboral
en el ambito del teletrabajo, la STSJ de Castilla y LLeén de 3 de febrero de
2016. Rec. 229/2015, ratificaba la condena a la empresa al pago de horas
extraordinarias sobre la base de la inexistencia de control alguno sobre la
jornada, estableciendo que ha de ser la propia empresa la que debe
establecer las reglas de juego del control sobre el trabajador, sea un
trabajador presencial o un teletrabajador.

4. Derecho a la desconexion digital. Prevision normativa: alcance
y propuestas de futuro

El articulo 88 de 1a LO 3/2018 de 5 de diciembre sobre Protecciéon de
Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales (LOPDP) regula por
primera vez en Espafia el derecho a la desconexion digital en el ambito

puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexién digital y a la intimidad frente
al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién en los términos establecidos en
la legislacion vigente en materia de proteccién de datos personales y garantia de los
derechos digitales». Se modifica también en el mismo sentido el Estatuto Basico del
Empleado Publico (nueva letra j bis del articulo 14).

62 Asuntos Barbulescu (5 septiembre 2017, Barbulescu c. Rumania, TEDH/2017/61) y Libert
(22 febrero 2018, Libert c. Francda, TEDH/2018/35) admitiendo un cierto uso ptivado de
los dispositivos digitales.

3 Documento de trabajo relativo a la vigilancia de las comunicaciones electrinicas en el Ingar de trabajo,
5401/01/ES/Final WP 55, 29 mayo 2002.

04 «LLa cuestion es relevante pues si no se acepta que sea posible el establecimiento de tal
prohibicién absoluta, decaerfa la posibilidad de realizar controles ocultos, sin mediar
informacién previa. Parece que tal posibilidad, admitida por la jurisprudencia nacional y
practica administrativa, debe descartarse atendiendo a la linea marcada por la sentencia
Barbulescu» (M. MINARRO YANINI, La “Carta de derechos digitales” de los trabajadores ya es ley:
menos claros que oscuros en la nueva regulacion, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 430,
8).
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laboral de los trabajadores y empleados publicos 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”. La Disposicion Final 13* de la LOPDP introduce un
articulo 20 bis en el ET en el que se reconoce el derecho de los
trabajadores «a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a
su disposiciéon por el empleador, a la desconexiéon digital y a la intimidad
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizaciéon en los
términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales».

El ambito natural de la regulaciéon de la desconexion digital es, siguiendo
la estela del ordenamiento juridico francés, la negociaciéon colectiva, que
habra de precisar el alcance de la desconexién®. Se trata por tanto de un
derecho cuya realizacion «esta plenamente condicionada a su desarrollo en
convenio colectivo o acuerdo informal de empresa, y previsiblemente
también en un pacto extraestatutario y en cualquier otra manifestacion de
la autonomia colectiva [7] [...]. lo que no obsta para que sea
fundamentalmente la negociacion colectiva estatutaria la que normalmente
sirva de cauce a esta regulacién» o que exista «la posibilidad de un acuerdo
individual del trabajador con el empresario para el goce de este derecho
establecido en la LOPDP»®. Lo que no impone es un deber de negociar ni
se ha optado por incluir esta cuestién en el contenido necesario del
convenio”,

No incluye tampoco la norma una definicién del derecho a la desconexion

% La regulacion del derecho a la desconexion digital tiene consideracion de Ley ordinaria
segun la Disposicion final primera de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
datos personales y garantfa de los derechos digitales.

66 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER UGUINA, E/ permanente debate sobre la
Jornada laboral: una cuestion clisica (reduccion del tiempo de trabajo) y otra reciente (el derecho a la
desconexcion del trabajo), en Revista de Informacion Laboral, 2016, n. 10, 7 ss.

67 Sin incluirse, ello no obstante, un deber de negociar. Resulta destacable el Acuerdo
Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 que aborda nuevas problematicas
del mercado laboral, entre ellas, el derecho a la desconexion digital a la finalizacion de la
jornada. En este sentido, M*T. IGARTUA MIRO, E/ derecho a la desconexion en la 1.ey organica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, en
Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 432, 77, considera que va a resultar mas eficaz el
impulso desde los acuerdos interprofesionales o las recomendaciones y la formacién de
los negociadores en este terreno.

8 A. BAYLOS GRAU, Una nota sobre el papel de la negociacion colectiva en la confignracion de los
derechos derivadas de la 1.ey de proteccion de datos personales y garantia de derechos digitales en Espaia,
en Ciudad del Trabajo, 2019, n. 14, 158.

6 R. TASCON LOPEZ, E/ derecho de desconexidn del trabajador (potencialidades en el ordenamiento
espaiiol), en Trabajo y Derecho, 2018, n. 41.
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digital aunque la finalidad del mismo, como no podia ser de otra forma, es
garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente
establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permiso y vacaciones, as
como de su intimidad personal y laboral. Ante el deber de abstencion por
parte del empresario, se ha dudado de si estamos ante un derecho o ante
un derecho-deber del trabajador, reconociéndose que aunque no parece
posible penalizar al trabajador por incumplimiento de sus deberes
relativos a la desconexién resultara dificil satisfacer el derecho si no se
cuenta con la colaboracién del trabajador70. La obligaciéon empresarial, de
inexcusable cumplimiento, tendrd que ser implementada en las empresas,
independientemente de su actividad o tamafio y su omisiéon podra
encontrar encaje sancionador al albur de la Ley de Infracciones vy
Sanciones del Orden Social”.

Asimismo, establece que sera el empleador, previa audiencia a los
representantes de los trabajadores, quién deba elaborar una politica
interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexioén y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal
sobre un uso razonable de las herramientas tecnologicas que evite el
riesgo de fatiga informatica’ aunque no se desarrollan tampoco las
modalidades de ejercicio de dicho derecho se precisa que atenderan a la
naturaleza y objeto de la relacién 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 negociacioén colectivo o, en su defecto, a lo
acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores. Dicha
prevision en la negociaciéon colectiva pretende atender a la realidad
productiva y a las distintas necesidades organizativas de las empresas”. Se

70 M*T. IGARTUA MIRO, op. ¢it., 70.

" S. ZAMORA, Desconexidn digital jnovedad o anécdota?, en Diario La Ley, 2019, n. 9363, 84.
Igartua menciona, en este sentido, el articulo 7.5 de la LISOS (relativo a la transgresion
del tiempo de trabajo); articulo 12.1 de la misma norma referente a la evaluacién de
riesgos o la realizacién de las actividades de prevencién que hicieran necesario los
resultados de las evaluaciones; articulo 8.11 (actos del empresario contrarios al respecto
de la intimidad y consideraciéon debida a la dignidad de los trabajadores).

72 A. BAYLOS GRAU, op. ¢it., 158, sefiala que «No basta con un “cédigo de conducta
interno” para la puesta en practica de esta politica, sino que este texto debera
necesariamente ser acordado con los representantes de los trabajadores en coherencia
con el mandato legislativo relativo a la regulacién del derecho a la desconexién, que esta
estrechamente ligado con el supuesto de la llamada “fatiga informatica”».

73 E. ROJO TORRECILLA, Los derechos digitales laborales en la 1ey Orgdnica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. Notas al titulo X, en
www.ednardorojotorrecilla.es, 6 diciembre 2018 (4ltimo acceso 30 enero 2019).
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deja pues, en manos del empresario la puesta en marcha de la politica, eso
si, de conformidad con lo establecido en el convenio colectivo o acuerdo
de empresa y previa audiencia a los representantes™. En particular,
establece que 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 tecnoldgicas. Reflexiona Igartua que habria que hacer, al
menos, una tipologia del derecho a la desconexién acorde con la
necesidad de regular las modalidades de ejercicio divididas entre
trabajadores presenciales, a distancia o parcialmente a distancia;
trabajadores con horario regular, flexible o con capacidad de autogestion
del tiempo de trabajo”. Sin caricter necesario pero si importante a efectos
didacticos, la norma hace una referencia a que la politica interna de la
empresa debe ir también dirigida a los directivos, normalmente mas
hiperconectados y con mayores dificultades para la desconexiéon bien por
su propio rol bien por la asuncién de determinadas responsabilidades’.
Aunque la prevision normativa carece de un enfoque preventivo si se
refiere a la necesidad de evitar la fatiga informatica’’. En todo caso, parece
que la desconexiéon podria no ser absoluta ya que al igual que en la
legislacion francesa se refiere a pactar las condiciones de “uso razonable”
de los dispositivos digitales en el ambito laboral™ por lo que las acciones
de formaciéon y sensibilizacién son especialmente importantes para
garantizar el derecho al descanso. En este mismo sentido, parece que la
legislacion no apuesta por politicas mas agresivas para su efectividad
como, por ejemplo, podria ser registrar el encendido y apagado de los
ordenadores.

Se ha sefialado que el derecho a la desconexion digital en un derecho que
no aporta en los casos en los que «el cumplimiento estricto de la
regulacion de la jornada y horario de trabajo ya facilitaria
considerablemente y harfa posible la desconexién que ahora aparece como
una realidad laboral a la que es necesario dar cobertura»” y aunque ello es
asi, también lo es que en otros muchos casos en los que no ha existido tal

7 Frente a la regulacién francesa en la espafiola hay libertad de forma.

5 La politica interna ha de adoptarse en todo caso y podria estar integrada en la propia
politica de prevenciéon de riesgos laborales obligatoria de la empresa. 177d. M*T. IGARTUA
MIRO, op. ¢it., 69 y 84.

76 Ibidens, 69.

77 M. MINARRO YANINI, op. ¢it., 13, aflade que, en este caso, la Ley debiera haber previsto
su insercién en la Ley de Prevenciéon de riesgos laborales, puesto que al tratarse de un
nuevo riesgo laboral debe activarse el sistema preventivo, evaluacién y planificacion.

8 P. CHARRO BAENA, ap. cit., 24.

7 E. ROJO TORRECILLA, gp. cit.
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registro de la jornada de trabajo es una forma de garantizar el derecho al
descanso y en todo caso, de incidir en la consecucién del derecho a la
conciliacién de la vida familiar, personal y laboral y a la corresponsabilidad
ante el poco éxito de las medidas establecidas al efecto. En este sentido,
recordar que las politicas europeas de work /life balance evidencian la
necesidad de desarrollar iniciativas legislativas que aborden desde una
perspectiva multidisciplinar el tiempo como eje articulador de la vida
laboral y cotidiana® En Espafia existe una proposicién de Ley de tiempo
de trabajo corresponsable” basada en la necesidad de garantizar un
reparto equitativo de tiempos de trabajo y de cuidado, asi como un
efectivo derecho a la adaptacion del trabajo a la persona, a la desconexion
del trabajo y, en definitiva, a facilitar la conciliacién y corresponsabilidad
entre la vida personal, familiar y laboral, asi como la igualdad real y
efectiva entre mujeres y hombres teniendo en cuenta, como explica la
misma, que el tiempo de trabajo ha sido abordado hasta ahora en nuestro
pails como un instrumento para el incremento de la flexibilidad
empresarial y no desde una perspectiva respetuosa con el cuidado y la
corresponsabilidad. Las politicas de conciliacién y corresponsabilidad de
nueva generacion ponen el énfasis en la corresponsabilidad y en la
distribucion igualitaria de los roles de la vida, no solo en el ambito laboral
sino también en los ambitos personal y familiar (descanso, ocio,
formacion deporte, familia, etc.) para los que la persona necesita disponer
de tiempo. Esta ley sobre tiempo de trabajo o sobre presencia en el
trabajo parte de una obligaciéon de registro de la jornada de trabajo y
establece que para su efectividad sera preciso acompafiar a las medidas
propuestas de politicas publicas sobre racionalizaciéon de horarios. Por
ultimo, destacar, dos recientes modificaciones legislativas que,
precisamente, contribuyen tanto a una politica de conciliacién mas
corresponsable como al control del tiempo de trabajo. El Real Decreto
Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia de la
igualdad de trabajo y oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacién® modifica la LOI y extiende la obligaciéon de elaborar
planes de igualdad a empresas de cincuenta o mas trabajadores y la
obligacion de inscribiflos en el registto que se desarrollard
reglamentariamente, ademds, se tipifica mejor el tipo infractor
correspondiente al incumplimiento de las obligaciones empresariales

80 C. CHACARTEGUL JAVEGA, Téempo de trabajo, racionalidad horaria y género: un andlisis en el
contexto eurgpeo, en Relaciones Laborales, 2006, n. 2, 1201.

81.122/000299, cit.

82 En BOE, 7 marzo 2019, n. 57.
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relativas a los planes y medidas de igualdad®. El ET es reformado por el
articulo 2 del RD y plantea, resumidamente, remarcar el derecho de los
trabajadores a la conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral, asi
como establecer expresamente el derecho del trabajador a la remuneracion
correspondiente a su trabajo, planteando la igualdad de remuneracién sin
discriminacion. Una de las medidas mas importantes y avanzadas desde el
punto de vista de corresponsabilidad que incorpora el RD es la
equiparaciéon de forma progresiva de la duracion de los permisos por
nacimiento de hijo o hija de ambos progenitores. Se crea también una
nueva prestacion para ejercicio corresponsable del cuidado del lactante.
Ademas de estas medidas el Gobierno anuncia que reforzara las politicas
publicas destinadas a la atencion y cuidados de los y las menores asi como
de las personas en situacién de dependencia®. Por otro lado, como ya se
ha mencionado en este texto, el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de matzo,
de medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo incorpora el registro obligatorio de la
misma®.

El derecho a la desconexion digital garantiza, en resumen, el viejo derecho
al descanso que se materializa en conseguir diferenciar de forma adecuada
la vida laboral, familiar y personal. Pero, ¢para ese viaje de regreso al
clasicismo juridico necesitamos estas alforjas esnobistas o a la moda de la

85 Modificando al efecto el texto refundido de la LISOS.

8% Ello incluira actuaciones como la elaboraciéon de un plan de universalizacion de la
educacién de 0-3 afios, conjuntamente con las Comunidades Auténomas que tienen
competencia en esta materia, de forma que esta etapa se incopore al ciclo educativo en
una red de recursos integrada, piblica y gratuita, o a la mejora de los servicios y la
cobertura del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

85 Se modifica el apartado 7 del articulo 34 del ET, que queda redactado de la siguiente
manera. «El Gobierno, a propuesta de la persona titular del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social y previa consulta a las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas, podra establecer ampliaciones o limitaciones en la
ordenaciéon y duraciéon de la jornada de trabajo y de los descansos, asi como
especialidades en las obligaciones de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajo y
categorfas profesionales que por sus peculiaridades asf lo requieran». Se afiade un nuevo
apartado 9 al articulo 34: «lLa empresa garantizara el registro diario de la jornada, que
debera incluir el horario concreto de inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora, sin petjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este
articulo. Mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decisién
del empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajdores en la
empresa, se organizara y documentara este registro de jornada. La empresa conservara
los registros a los que se refiere este precepto durante cuatro aflos y permaneceran a
disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes legales y de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social».

187

@ 2019 ADAPT University Press



MARIOLA SERRANO ARGUESO

188

era digital?®’. Cuando las medidas propuestas hasta ahora en el ambito de
la conciliacién han fracasado, cuando los trabajadores realizan un
preocupante nimero de horas extraordinarias no remuneradas®’, o cuando
la salud se ve afectada por la falta de desconexiéon® parece que si ha sido
necesaria la regulaciéon del derecho a la desconexién digital, aunque es
cierto que no es suficiente con reconocerlo sino que tiene que ir
acompafiado de medidas legislativas y politicas que faciliten su ejercicio”.
Un adecuado registro de la jornada de trabajo sin duda parece que puede
contribuir a la consecuciéon de dicho objetivo, unido, por supuesto, a una
modificaciéon de las tradicionales medidas de conciliacion de primera
generaciéon por verdaderas medidas de corresponsabilidad de segunda
generacion. El uso de las TIC fuera del horario de trabajo y la sensacion
de un deber constante de disponibilidad ha difuminado aun mas las
fronteras entre la vida personal y la vida profesional generando, ademas,
trabajo extraordinario no remunerado amén de aumentar los riesgos para
la salud y la calidad de vida en el trabajo”. En aquellos casos en los que
hay una menor incidencia del trabajo presencial y se concede mas
importancia a los objetivos y resultados del trabajo sera aun mas necesaria
la concienciacién en la necesidad de separar ambas fronteras y la auto
organizacion para poder disfrutar de la vida personal y hacerlo de forma
corresponsable. Para ello es fundamental el recurso a las acciones de
formacion y sensibilizacién sobre un uso razonable de los dispositivos

80 M*R. VALLECILLO GAMEZ, gp.cit., 172. 1id. también C. MOLINA NAVARRETE, Jornada
laboral y tecnologias de la info-comunicacion: “desconexion digital”, garantia del derecho al descanso, en
Temas Laborales, 2017, n. 138, 249 ss.

87 Segun datos del INE correspondientes al cuarto trimestre del afio 2018, los asalariados
en Espafia realizan cada semana un total de 2.962 horas extraordinarias no remuneradas
por las empresas.

8 El informe meetling visibiliza la problematica que da origen al reconocimiento del
derecho a la desconexién en la legislacion francesa: trabajadores continuamente
conectados y los efectos que ello provoca en su salud.

8 Ya razonaba F. ALEMAN PAEZ, op. cit., 33, en telacién a la propuesta francesa que «el
mero hecho de no regular los derechos de desconexion, de brindarles una ordenacion
labil o de formular preceptos anémicos, son evidencias muy sintomaticas de la
beligerancia de cada legislador respecto de cada modelo de desconexién. Su abordaje
mediante clausulas asépticas con férmulas de reenvio a lo estatuido a titulo individual o
colectivamente sin recabarse un soporte claro que concrete las condiciones del trabajador
digital, desdibujan la proyeccion ideal de lo que se ofrece y acepta.

% F. LIBERAL FERNANDEZ, gp. cit., 28. Considera M*T. IGARTUA MIRO, op. ¢it., 71, que el
derecho debiera haberse enmarcado en reformas mas profundas de la regulacién del
tiempo de trabajo, abordando las cuestiones mas complejas de la ordenacion flexible
(bidireccional) del tiempo de trabajo y del propio control y registro del mismo y
conectado en mejor modo con la tutela preventiva en las empresas.
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digitales, esto es, educar en el uso de las nuevas tecnologias y sus riesgos.
En todo caso, es importante destacar que estas acciones de sensibilizacion
y formaciéon deben ser generales y no sélo en estos casos en los que es
mas dificil el control de la jornada de trabajo. Las medidas mas extremas
como la retirada del aparato facilitado por la empresa, desconexion total y
automatica, bloqueo de acceso a herramientas digitales o periodos de
siesta digital debieran ser subsidiarias y utilizadas s6lo en supuesto de
fracaso del deber de colaboracién del trabajador”.
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