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Teletrabajo
y derecho a la desconexion digital’

Ana Isabel PEREZ CAMPOS*

RESUMEN: La nueva regulaciéon de trabajo a distancia contempla el derecho a la
desconexién digital de los trabajadores en los términos establecidos por la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de derechos
digitales. La crisis sanitaria provocada por la Covid-19 y el confinamiento también han
servido para poner de relieve que el derecho a la desconexion, asi configurado, no resulta
plenamente compatible con el teletrabajo. La flexibilidad y las facultades de auto-
organizaciéon que el teletrabajo ofrece a empresas y administraciones publicas evidencian
una dificil armonia de esta forma de prestacion de servicios con el derecho a la desconexion
digital y, por tanto, con la salud de los trabajadores y empleados publicos. Es necesario el
desarrollo normativo de este derecho y la adopcion de medidas negociadas, tanto en la
empresa privada como en la administraciéon publica, que permitan garantizar la eficacia del
binomio teletrabajo y derecho a la desconexion digital.

Palabras clave: Teletrabajo, desconexién digital, tiempo de trabajo.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Sobre la necesaria regulacién del derecho a la desconexiéon
digital en el teletrabajo. 3. Manifestaciones. 3.1. Antecedentes y evolucién. 3.1.1. A nivel
normativo. 3.1.2. A nivel jurisprudencial. 3.2. Configuracién juridica del derecho a la
desconexion digital en el teletrabajo. 4. La desconexion digital y el teletrabajo en el derecho
comparado. Primeras aproximaciones. 5. La negociacién colectiva como herramienta clave
para su implantacién. Buenas practicas negociadas. 6. Desconexion y teletrabajo en el
ambito de la administracién publica: ventajas e inconvenientes de su regulacién. 7.
Propuestas para un futuro desarrollo normativo y convencional. 8. Conclusiones. 9.
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Teleworking
and the Right to Digital Disconnection

ABSTRACT: The new remote work regulation contemplates the right to digital
disconnection of wotkets in the terms established by Organic Act 3/2018, of 5 Decembet,
on the protection of personal data and guarantee of digital rights. The health crisis caused
by Covid-19 and the confinement have also served to highlight that the right to disconnect
thus configured is not fully compatible with teleworking. The flexibility and the powers of
self-organization that telework offers to companies and public administrations show a
difficult harmony between this form of service provision with the right to digital
disconnection and, therefore, with the health of workers and public employees. It is
necessary the normative development of this right and the adoption of internal policies,
both in the private company and in the public administration, that allow guaranteeing the
effectiveness of the telework combination and the right to digital disconnection.

Key Words: Teleworking, right to disconnect, working time.
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TELETR ABAJO Y DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

1. Introduccion

En los dltimos afios, hemos sido testigos de la profunda transformacion de
la sociedad, producida al compas de los avances tecnoldgicos. Las nuevas
tecnologfas de la informacién y la comunicaciéon han pasado a formar parte
de nuestros habitos diarios, transformando nuestra rutina, la forma de
pensar y de relacionarnos.

La tecnologia y el acceso a internet nos han facilitado la vida, el
conocimiento y las comunicaciones y nos permiten estar permanentemente
conectados, lo que supone, sin duda, una ventaja o un avance. Sin embargo,
a pesar de los indudables beneficios también existen aspectos negativos,
fundamentalmente, los relacionados con la salud, la privacidad de las
personas, la dificultad de desdibujar la linea divisoria entre la vida personal
y laboral del trabajador e, incluso, la eliminacién de la frontera entre tiempo
de trabajo y descanso; lo que podria conllevar no sélo riesgos fisicos sino,
especialmente, riesgos psicosociales como el tecnoestrés, fatiga, burnout,
etc.

El uso generalizado de dispositivos y herramientas digitales en el ambito
laboral, abrié un debate sobre los limites que deben ponerse a la interaccion
con la empresa fuera de los horarios laborales, que di6 lugar a la aprobacion
del derecho a la desconexién digital, en la Ley Otganica 3/2018, de 5 de
diciembre de proteccion de datos y garantfa de derechos digitales
(LOPDGDD)".

El mencionado derecho ha vuelto a convertirse en tema de actualidad, a
raiz de la declaracion del estado de alarma, el pasado 14 de marzo, por la
crisis sanitaria mundial derivada de la Covid-19, que obligd a la adopcion
de medidas urgentes y extraordinarias, entre las que se inclufa la
recomendacion de priorizar — en los casos en los que se pudiera —, de
manera preferente, el teletrabajo tanto para garantizar la continuidad de la
actividad empresarial, como para preservar la salud de las personas
trabajadoras y de la poblacién, en general.

De forma involuntaria, la implantaciéon generalizada del teletrabajo ha
puesto de manifiesto la existencia de un vacio normativo sobre esta materia,
pero también ha servido para poner de relieve que el derecho a la
desconexiéon asi configurado, no resulta plenamente compatible con el
teletrabajo. La flexibilidad y las facultades de auto-organizaciéon que el
teletrabajo ofrece a empresas y administraciones publicas presumen una
prolongacién de la jornada que deriva en una dificil armonia entre
teletrabajo y derecho a la desconexion digital y, por tanto, también con la

' En BOE, 6 diciembre 2018.
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salud de los trabajadores y empleados publicos.

El RD-L 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia® contempla
el derecho a la desconexiéon digital de los trabajadores, en los términos
establecidos porla LOPDGDD. A su vez, en el ambito de la administracion
publica se reconoce el teletrabajo y el derecho a la desconexion digital fuera
de la jornada de trabajo, en el RD-L 29/2020, de 29 de septiembre, de
medidas urgentes en materia de teletrabajo en las administraciones publicas
y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a
la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19°.

El derecho a la desconexion digital de los trabajadores y empleados publicos
no esta definido, ni delimitado su contenido por la normativa reguladora
del teletrabajo, toda vez que ésta remite a lo sefialado en la ley reguladora
del derecho a la desconexion que, como es sabido, reconoce el citado
derecho a la desconexién digital como un derecho auténomo, pero deja en
manos de la negociacion colectiva y la politica interna de la empresa o de
las administraciones, las modalidades de su ejercicio, asi como las acciones
de formacion y sensibilizacion del personal sobre el uso razonable de las
herramientas informaticas.

Para fortalecer y desarrollar el derecho a la desconexion digital en el
teletrabajo es fundamental detectar buenas practicas y metodologias que se
puedan replicar en nuestro pais, donde ain hay pocas empresas espafiolas
que integren los temas de desconexion y teletrabajo en sus estrategias de
negocio. A pesar de ello, no cabe duda que resulta necesaria la transicion
hacia una nueva cultura del trabajo digital, que se encamine hacia la
obligacion empresarial de adoptar una politica interna sobre el uso
razonable de las comunicaciones y medios digitales que garantice el
descanso, la salud y la conciliacién de los trabajadores.

Por todo ello, este trabajo tiene como objetivo el analisis de las herramientas
claves para la implantacién y desarrollo del derecho de desconexion digital
en el teletrabajo, tanto en la empresa privada como en la publica. Se
pretende reflexionar acerca del contenido, alcance y eficacia del mismo,
considerando los antecedentes en otros paises para, posteriormente,
formular propuestas para un futuro desarrollo normativo y/o
convencional.

2 En BOE, 23 septiembre 2020.
3 En BOE, 30 septiembre 2020.
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2. Sobre la necesaria regulacion del derecho a la desconexion
digital en el teletrabajo

En los dltimos afios, hemos sido testigos de la profunda transformacion de
la sociedad, producida al compas de los avances tecnoldgicos. Las nuevas
tecnologias de la informacién y la comunicacion han pasado a formar parte
de nuestros habitos diarios, transformando nuestra rutina, la forma de
pensar y de relacionarnos. La digitalizaciéon ha provocado que vivamos en
una realidad hiperconectada.

El uso generalizado de dispositivos y herramientas digitales en el ambito
laboral abrié un intenso debate sobre los limites que deben ponerse a la
interaccién con la empresa fuera de los horarios laborales®, que di6 lugar a
la aprobacién del derecho a la desconexion digital en la LOPDGDD.
Debate que se ha vuelto a reavivar con la aprobacién de los RD-L 28 /2020
y 29/2020 sobre trabajo a distancia que contemplan también el derecho a

4 En extenso sobre la evolucién de este derecho, véase, entre otros, J.R. MERCADER
UGUINA, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robitica, Tirant lo Blanch, 2017,
pp- 160 ss.; J.A. FERNANDEZ AVILES, E/ “derecho a la desconexion” como medida preventiva frente
a los nuevos riesgos psicosociales derivados del cambio tecnoldgico, en Boletin Informativo UGT, 2018, n.
28, p. 12; E.E. TALENS VISCONTL, La desconexion digital en el ambito laboral: Un deber empresarial
Y una nueva oportunidad de cambio para la negociacion colectiva, en Revista de Informacion Laboral,
2018, n. 4, y E.E. TALENS VISCONTI, E/ derecho a la desconexiin digital en el ambito laboral, en
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organigaciones Priblicas, 2019, n. 17; R. TASCON LOPEZ,
E/ derecho de desconexidn del trabajador (potencialidades en el ordenamiento espanol), en Trabajo y
Derecho, 2018, n. 41; T. USHAKOVA, De la conciliacion a la desconexion tecnoldgica. Apuntes para
el debate, en Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2016, n. 192; M.R. VALLECILLO
GAMEZ, E/ derecho a la desconexion jnovedad digital o esnobismo del viejo derecho al descanso?, en
Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 408; A.L. PEREZ CAMPOS, La desconexidn digital en
Espara sun nuevo derecho laboral?, en Annario Juridico Econdmico Escurialense, 2019, n. 52; O.
REQUENA MONTES, Derecho a la desconexion digital: un estudio de la negociacion colectiva, en Lex
Social, 2020, n. 2; M. MINARRO YANINI, La desconexion digital en la prictica negocial: mds forma
que fondo en la configuraciin del derecho, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 440; M.E.
TERRADILLOS ORMAETXEA, I/ derecho a la desconexion digital en la ley y en la incipiente negociacion
colectiva espaiola: la importancia de su regulacion juridica, en Lan Harremanak, 2019, n. 42; M.R.
VALLECILLO GAMEZ, L/ derecho a la desconexidn digital: perspectiva comparada y riesgos asociados,
en esta Revista, 2020, n. 1; F.J. FERNANDEZ ORRICO, Desconexidn digital en el ambito laboral nn
derecho emergente de los trabajadores, en O. FUENTES SORIANO (dit.), Era digital, sociedad y derecho,
Tirant lo Blanch, 2020; A.B. MUNOZ RUiZz, E/ derecho a la desconexion digital en el teletrabajo,
en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra 12; G.L. BARRIOS BAUDOR, E/ derecho a la desconexiin
digital en el ambito laboral esparol: primeras aproximaciones, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2019, n.
1; MUT. IGARTUA MIRO, E/ derecho a la desconexcion en la 1 ey orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre,
de protecciin de datos personal y garantia de los derechos digitales, en Trabajo y Seguridad Social — CEF,
2019, n. 432; M. SERRANO ARGUESO, Always on. Propuestas para la efectividad del derecho a la
desconexion digital en el marco de la economia 4.0, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, 2019, n. 2.
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la desconexion para trabajadores asalariados y empleados publicos.

De forma involuntaria, el confinamiento ha servido para demostrar las
fortalezas del teletrabajo en aquellas empresas y administraciones que han
sabido anticiparse al entorno digital y que les ha permitido seguir
desarrollando la actividad productiva sin trasladarse a sedes laborales fisicas;
mientras que aquellas otras que no han sido capaces de reaccionar a tiempo,
por imposibilidad o falta de previsién, comprueban cémo la afectacion de
la paralisis laboral sera mas grave en sus balances.

Trabajar en remoto se ha convertido en una opcioén cada vez mas valorada
tanto en las empresas como en la administraciéon publica. Sin embargo, la
urgencia y precipitacién en activar el teletrabajo, a raiz de esta situacion
excepcional que atravesamos, no ha podido ocultar la existencia de serias
limitaciones que han dificultado su implantaciéon — especialmente relevantes
en las administraciones publicas —, tales como la insuficiencia del soporte
tecnologico que, a veces, no ha permitido el trabajo simultineo en remoto
de todos los empleados publicos, la falta de equipos informaticos
suficientes, la ausencia de formacién especifica, la imposibilidad de
comprobar que las condiciones de trabajo en remoto garantizan la salud de
trabajadores o empleados publicos, etc. A pesar de ello, el teletrabajo es una
realidad viva que ha venido para quedarse.

El confinamiento también ha servido para poner de relieve que el derecho
a la desconexién asi configurado, no resulta plenamente compatible con el
teletrabajo. La flexibilidad y facultades de auto-organizaciéon que el
teletrabajo ofrece a empresas, administraciones publicas y trabajadores,
tiene, como consecuencia una dificil armonfa de esta forma de prestacion
de servicios, con el derecho a la desconexion digital. La deslocalizacion
presenta inconvenientes importantes: difumina los contornos entre la vida
personal y la profesional, con los riesgos que ello implica de adiccién al
trabajo y de prolongacién de la jornada laboral, favorece la individualizacion
de las relaciones laborales, merma el sentimiento de grupo, de pertenencia
ala entidad, e incrementa el aislamiento y la soledad del trabajador. En otros
términos, el teletrabajo es una modalidad de prestaciéon de servicios que
puede provocar un incremento de las horas que los trabajadores dedican al
desempefio de sus quehaceres profesionales, asi como también limitar la
eficacia y aplicacion del derecho a la desconexion digital’. Con el teletrabajo
la linea entre lo profesional y lo personal puede llegar a diluirse; situacion
que se ha visto agravada en tiempos de pandemia.

> El «concepto de “derecho a la desconexién”» (COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO
DEL TRABAJO, Los individuos, el trabajo y la sociedad, Nota informativa para la 2* reunion, 15-
17 febrero 2018, Grupo 1, E/ papel del trabajo para los individuos y la sociedad, #1, p. 5).
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Los riesgos para la salud a los que se puede ver expuesto el teletrabajador y
que afectaran al derecho a la desconexion son variados y mas intensos que
en el trabajo presencial. Entre tales riesgos, cabe destacar:

en primer lugar, una saturacion por exceso de informacion, es decir, la
hiperconectividad puede provocar constantes interrupciones — llamadas
de teléfono, correos electronicos, notificaciones de lindekin, etc. — y eso
dificulta la atencién, la concentracién y, en consecuencia, afecta
negativamente a la eficacia en el trabajo;

en segundo lugar, el riesgo mas frecuente que se ha visto acenutado por
el teletrabajo serfa la fatiga informatica’;

en tercer lugar, el teletrabajo favorece la hiperconexion y ello incrementa
el tiempo que dedicamos al trabajo y, por tanto, va en detrimento del
derecho a la desconexion, lo que puede acabar derivando en adicciéon o
en fobia generadora de estrés’. Ademis, la prolongacion de la jornada
por conectividad provoca otros petjuicios para la salud derivados de la
realizacion de tareas profesionales en horas inusuales o en tiempos y
lugares poco adecuados, tales como los medios de transporte, una
cafeterfa, o por un excesivo sedentarismo, etc.;

en cuarto lugar, el teletrabajo y la desconexién podrian fomentar los
conflictos familiares, derivados de la intromision del trabajo en la vida
privada. La vida personal, familiar y profesional ya no se concilia, sino
que se mezcla y confunde; situacién que se ha acentuado con la
pandemia.

En consecuencia, la flexibilidad que incorpora el teletrabajo puede provocar
una necesidad de comunicaciéon casi permanente entre empresario y
trabajador, a fin de eliminar las distancias fisicas existentes’, lo que
dificultarfa laeficacia del derecho a la desconexién al atenuar la frontera
entre tiempo de trabajo efectivo y descanso.

¢ L. ARAGUEZ VALENZUELA, E/ impacto de las nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion en el tiempo de trabajo: una especial referencia a la desconexion digital, en J.M. MIRANDA
Boro (dit.), E/ derecho del trabajo espariol ante el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones, Cinca,
2018, p. 202.

7 C. ARAGON GOMEZ, E/ derecho a la desconexion digital, en Curso de Derechos Digitales y Efectos
en las Relaciones 1.aborales, Aranzadi, 2019.

8 M. SERRANO ARGUESO, gp. ¢it., p. 170.
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3. Manifestaciones
3.1. Antecedentes y evolucion

El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo de los trabajadores y
empleados publicos no esta definido, ni plenamente delimitado por la ley.
Del término “desconectar” se encuentran hasta cinco acepciones en el
Diccionario de la Real Academina de la Lengua Espafiola; seleccionando
las afines al ambito laboral se alude a «interrumpir la conexion entre dos o
mas cosas» 0 a «dejar de tener relacién, comunicacion, enlace, etc.».

En el desarrollo normativo y jurisprudencial del teletrabajo y la desconexion
digital se puede obervar una evolucién antes de llegar a la situacién actual
caracterizada por la aprobacion de la Ley del trabajo a distancia impulsada
por la situacién derivada de la crisis sanitaria provocada por la Covid-19.

3.1.1. A nivel normativo

Como experiencias a tener en cuenta, dentro del recorrido que ha seguido
el desarrollo normativo del teletrabajo y el derecho a la desconexion digital
desde sus inicios, hasta su actual configuracién, cabria destacar,
sumariamente, una setie de hitos normativos.

En Europa, durante la década de los noventa, hubo un crecimiento de
experiencias de teletrabajo en varios paises. Desde una perspectiva
supranacional, en el mes de julio de 2002, los actores sociales europeos
(CES, UNICE, CEEP) negociaron el Acuerdo Marco Europeo de
Teletrabajo (AMET). Este acuerdo es especialmente importante, ya que
tiene como objetivo modernizar la organizacion del trabajo en el sector
publico y permite conciliar la vida personal, laboral y familiar, a través del
teletrabajo. La relevancia del mismo queda evidenciada también porque se
trata del primer acuerdo europeo establecido por los propios interlocutores
sociales sobre este tema y se ha convirti6 en un referente a nivel nacional’.
En Espafia, el AMET se incorpor6 en un Anexo al Acuerdo
Interconfederal para la Negociacion Colectiva (AINC) de 30 de enero de
2003, que las organizaciones firmantes asumieron en su totalidad. Del
mismo modo encontramos la asunciéon de esos mismos criterios en los
Acuerdos postetiores'.

O A. CUEVAS, I/ telelavoro in Europa, Promanuscripto, 2013; EUROFOUND, Telework in the
Eunrgpean Union, 2010.

10RY. QUINTANILLA NAVARRO, E/ teletrabajo: de la dispersiin normativa presente a la necesaria
regulacion normativa europea y estatal futura, en AANN., El futuro del trabajo que queremos.
Conferencia Nacional Tripartita. Volumen II, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017.
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La Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y cuidadores, prevé expresamente la
posibilidad de teletrabajar al disponer que «los trabajadores deben poder
solicitar férmulas de trabajo flexible a fin de poder ajustar sus modelos de
trabajo para ocuparse de sus responsabilidades en el cuidado de familiares,
acogiéndose, cuando sea posible, a férmulas de trabajo a distancia,
calendarios laborales flexibles o reduccion del horario laboral.

Desde una pespectiva nacional, en Espana, la primera norma que regula el
trabajo a distancia es la Ley 3/2012, de 6 julio, de medidas urgentes para la
Reforma del Mercado Laboral que lo incluye en el Estatuto de los
Trabajadores, en el art. 13 sobre trabajo a distancia.

En el ambito de la administracién publica, con el objeto de viabilizar la
conciliacién de la vida personal, laboral y familiar, la OM APU/1981/2006
promovié la implantacion de programas piloto de teletrabajo en los
departamentos ministeriales. Dichos programas fueron influidos por los
objetivos del Plan Concilia — aprobado por el Consejo de Ministros, de 4
de marzo de 2005 —, para la Aplicacion de Técnicas de Teletrabajo para los
empleados publicos'. A nivel de comunidad auténoma también se ha
aborda el teletrabajo pero limitandolo a determinados empleados
publicos'.

Desde una vertiente empresarial, son variadas las empresas que han tenido
acercamientos en sus respectivos convenios colectivos tanto al teletrabajo
como al derecho a la desconexion digital, aunque sin llegar aun a alcanzarse
una regulacién laboral especifica y siendo el desarrollo convencional del
derecho muy dispar.

A falta de una regulacion juridica sobre el teletrabajo y desconexién digital
se recurri6 a la negociacion colectiva. Llos Acuerdos Interconfederales para
la Negociaciéon Colectiva (2003-2008) y los sucesivos Acuerdos para el
Empleo y la Negociacion Colectiva (2010-2014) y el actualmente vigente
IV Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva 2018 coinciden
en la relevancia de los convenios colectivos como elementos instrumentales
que favoreceran el avance en la regulaciéon del teletrabajo, en concreto,
respecto a las modificaciones en la organizacién del trabajo derivadas de
procesos de innovacién y de cambios tecnoldgicos'.

W Ibidem, p. 108.
12 Thidem, p.119.
13 Idem.
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3.1.2. A nivel jurisprudencial

A pesar de que la regulaciéon formal del derecho a la desconexién digital y
el teletrabajo se haya producido en los ultimos afios — 2018 y 2020,
respectivamente — esta circunstancia no ha impedido que los tribunales se
hayan pronunciado sobre los mismos, con caracter previo. Entre otros
pronunciamientos, cabe destacar los siguientes.

El primero de los casos fue analizado por la Audiencia Nacional en
Sentencia de 17 de julio de 1997 (Procedimiento 120/1997) que considerd
ilicita la orden empresarial que obligaba a los empleados que trabajasen
fuera de la empresa a mantener una conexion ininterrumpida y en todo
momento de sus teléfonos maéviles con los de la empresa y los de todos sus
clientes, incluso en las horas no coincidentes con la jornada de trabajo
asignada a cada uno de ellos.

La STSJ de Catalufia 23 de mayo de 2013 (Rec. 6212/2012) considera que
supone un riesgo psicosocial para los trabajadores el hecho de que deban
de llevar a su domicilio la PDA y la Blackberry y tener ambos dispositivos
con la baterfa cargada, incluso cuando finalizan la jornada laboral.

La STS de 21 septiembre 2015 (Rec. 259/2014) desestimé el recurso de
casacion interpuesto por la empresa en un proceso de conflicto colectivo
promovido por CC.OO. La controversia giraba en torno a la incorporacion
de una clausula, en los contratos de trabajo del personal de nuevo ingreso,
que decfa: «kAmbas partes convienen expresamente que cualquier tipo de
comunicaciéon relativa a este contrato, a la relacion laboral o al puesto de
trabajo, podra ser enviada al trabajador via SMS o via correo electrénico,
mediante mensaje de texto o documento adjunto al mismo, segun los datos
facilitados por el trabajador a efectos de contacto. Cualquier cambio o
incidencia con respecto a los mismos, debera ser comunicada a la empresa
de forma fehaciente y a la mayor brevedad posibley;

Especialmente relevante es la STS] de Castilla y Le6n (Valladolid) de 3 de
febrero de 2016 (Rec. 2229/2015) que ratifica la condena a la empresa al
pago de horas extraordinarias sobre la base de la inexistencia de control
alguno sobre la jornada a pesar de tratarse de teletrabajo. El fallo de la sala
determina que el tiempo de trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo
exactamente igual que el realizado fuera del mismo y 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.

La STS] Catalufia 26 de noviembre de 2018 (Rec. 4540/2018) va incluso
mas alla, pues admite el despido del gerente de un supermercado por
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trabajar demasiado y no desconectar'. En este concreto supuesto, el
responsable de una tienda de Lidl desconectaba la alarma sobre las 5:00h y
no fichaba hasta una hora después. Ademas, proponia a varios trabajadores
acudir al centro con antelacion si querfan que los formara con vistas a un
posible ascenso.

Por dltimo, la STS] Madrid 6 de marzo de 2019 (Rec. 1339/2018) establece
que la digitalizaciéon esta contribuyendo a un incremento de las horas de
trabajo fuera de la jornada laboral y rara vez las empresas computan esas
horas como tiempo de trabajo y las retribuyen, alegando con frecuencia la
voluntariedad en su realizacién. A juicio de la sala «<no puede quedar al
arbitrio del trabajador efectuar un horario superior al ordinarion.

3.2. Configuracion juridica del derecho a la desconexion digital en
el teletrabajo

La transposicion del Reglamento General Europeo de Proteccion de Datos,
de 27 de abril de 2016" se formalizo a través de la LOPDGDD que, entre
otras medidas garantiza el derecho a la desconexién digital tanto para los
trabajadores asalariados como empleados publicos.

La regulacion de este derecho se concreta en su art. 88 rubricado Derecho a
la desconexion digital en el dmbito laboral y en las disposiciones finales
decimotercera y decimocuarta que, respectivamente, modifican el
contenido del Estatuto de los trabajadores y del Estatuto Basico del
Empleado Publico. En las ultimas lineas del art. 88.3 queda constancia de
coémo el legislador no deslinda este derecho de la modalidad del trabajo a
distancia, al aludir a que «la desconexién digital se ha de preservar 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 tecnolégicasy.

El RD-L 28/2020 contempla el derecho a la desconexion digital de los
trabajadores, en los términos establecidos por la LOPDGDD. El legislador
del trabajo a distancia se limita a remitir en materia de desconexién a lo
sefialado en la LOPDGDD. Asf pues, el art. 18 del RD-L 28/2020 indica,
en su apartado primero, que «las personas que trabajan a distancia,

YW Vid. J. GARCIA, Lidl despide a un_empleado por trabajar mds de la_cuenta, en elpais.com, 26
octubre 2017.

15 Reglamento (UE) 2016/679 del patlamento europeo y del consejo de 27 de abtil de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).
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particularmente en teletrabajo, tienen derecho a la desconexion digital fuera
de su horario de trabajo en los términos establecidos en el articulo 88 de la
citada norma». El apartado segundo del citado art. 18 alude a que las
modalidades de ejercicio de este derecho 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
negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los
representantes de los trabajadores. El apartado tercero contempla la
obligaciéon empresarial de elaborar una politica interna, previa audiencia de
la representacion legal de los trabajadores, politica interna dirigida a los
trabajadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que se
deben definir las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexiéon y
las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga
informatica.

En una primera aproximacion a las caracteristicas del trabajo a distancia
podria sefialarse que se trata de un derecho voluntario, no exclusivo del
teletrabajador y suscpetible de multiples manifestaciones, en funcion de la
configuracién de la actividad a distancia, lo que determina que se trate de
un derecho de conformacién flexible y quiza prematura's.

En primer lugar, el derecho a la desconexion digital en el teletrabajo no es
un derecho propio y exclusivo de los trabajadores a distancia, por tanto,
resulta aplicable tanto a teletrabajadores como a trabajadores presenciales
sean laborales o empleados publicos. Ademas, se trata de un derecho de
ejecucion voluntaria. Desde un concepto estricto del término desconexion
digital se ha de entender, tanto el derecho del trabajador a no leer los
mensajes recibidos (ya sean por correo electronico de la empresa como por
grupos de empresa de WhatsApp, o cualquier medio, como la obligacion
del empleador a no ponerse en comunicacion con los trabajadores en estos
tiempos considerados de ocio'".

En segundo lugar, estamos ante un derecho de configuracion flexible, en el
sentido que no se ha definido y no se ha concretado su contenido minimo,
que el legislador deja a la negociacion colectiva o al acuerdo de empresa en
funcién de los sectores productivos. Asi, se establece que la empresa debe
elaborar una politica interna dirigida a los trabajadores, incluidos los que
ocupen puestos directivos, en la que debe definir las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formaciéon y de

16 Véase, también, A.B. MUNOZ RUIZ, op. cit.
17 F. TRUJILLO PONS, Camino a una nueva ley sobre el trabajo a distancia (teletrabajo) y el derecho a
la “desconexion digital en el trabajo, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2020, n. 8.
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sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnologicas que evite el riesgo de fatiga informatica (art. 18.2, RD-L
28/2020).

La regulacién del trabajo a distancia presenta matices respecto a la
regulacion del derecho a la desconexion digital de la LOPDGDD, al indicar
el legislador que «el deber empresarial de garantizar la desconexién conlleva
una limitacion del uso de los medios tecnolégicos de comunicacion
empresarial y de trabajo durante los periodos de descanso, asi como el
respeto a la duracién maxima de la jornada y a cualesquiera limites y
precauciones en materia de jornada que dispongan la normativa legal o
convencional aplicables» (art. 18.3, RD-L 28/2020).

En tercer lugar, también podria considerarse que la desconexion digital en
el teletrabajo también es un derecho de configuraciéon prematura o
acelerada porque en el mismo sentido que en la LOPDGDD no se prevé
ninguna responsabilidad empresarial en caso de incumplimiento. No
obstante, como se ha venido considerando que el derecho a la desconexion
digital se configura como un derecho “escoba” que engloba diferentes
derechos preexistentes y sobre los cuales ya existen tipos sancionadores en
la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (RDL 5/2000, de 4 de
agosto). Uno de los mas importantes serfa el art. 7.5 LISOS donde se tipifica
como infraccién grave: «la transgresion de las normas y los limites legales
opactados en materia de jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias,
horas complementarias, descansos, vacaciones, permisos, registro de
jornada y, en general, el tiempo de trabajo»'®. Siguiendo con el argumento
de las infracciones tipificadas, es necesario resaltar que la inspeccioén de
trabajo levanté una acta de infraccién a una empresa por vulneracion del
derecho a la desconexion digital, instandola a que deje de enviar correos y
llamar a sus trabajadores fuera del horario laboral. Por otra parte, como se
ha sefialado, «la prolongacién indebida de la jornada sin retribucién es una
realidad, agudizada en tiempos de postcrisis, que petjudica a todos, es una
infraccién de normas sancionable»”.

En consecuencia, se reconoce el derecho a la desconexion digital como un
derecho auténomo, aunque el legislador deja en manos de la politica interna
de la empresa o la administracion y, en su caso, de la negociacion colectiva,
las modalidades de ejercicio del derecho, asi como las acciones de
formacion y sensibilizaciéon del personal sobre el uso razonable de las
herramientas informaticas. El derecho a la desconexién digital en el

18 A.B. MUNOZ RUIZ, gp. cit.
19 F. PEREZ AMOROS, Derecho de los trabajadores a la desconexcidon digital: mail on holiday, en IUS
— Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 2020, n. 45.
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teletrabajo esta pendiente de concreccion y determinacion.

4. La desconexion digital y el teletrabajo en el derecho comparado.
Primeras aproximaciones

La crisis sanitaria provocada por la Covid-19 y su impacto global también
ha provocado la aplicacién urgente del teletrabajo en distintos paises donde
existia una vacfo legal, y la necesidad de regular el trabajo a distancia junto
al reconocimiento del derecho a desconectarse digitalmente del trabajo
fuera del horario laboral.

A pesar de que el impacto del teletrabajo ha sido generalizado, su desarrollo
en el derecho comparado no tiene un tratamiento homogéneo™.

Con una tasa de teletrabajo por encima del 30%, segiin Eurostat™, Suecia
es un referente en la implantacién del homze office (la oficina en casa). A pesar
de ello, llama la atencion la practica ausencia de leyes estatales referidas al
trabajo en remoto™.

Portugal, posee una de las regulaciones mas completas sobre teletrabajo en
Europa. Su Cédigo de Trabalho pone especial énfasis en la prevencion de
riesgos laborales, estableciendo un control obligatorio de las condiciones
del puesto, incluso cuando se opera a distancia.

Bélgica es uno de los paises pioneros en la implantacion del teletrabajo en
el mundo®. El 9 de noviembre de 2005, el Consejo Nacional del Trabajo
(CNT) concluyé el Convenio Colectivo de Trabajo (CCT) n. 85 sobre el
teletrabajo, primer texto legal que lo trataba especificamente y que reflejaba
su situacion juridica, quedando asi transpuesto al derecho belga el AMET,
firmado el 16 de julio de 2002.

El127 de octubre de 2017, el Gobierno Federal presento el Proyecto de Ley
Programa y el Proyecto de Ley de Reactivaciéon econémica, en ejecucion
del Acuerdo de verano de 26 de julio, que tiene como objetivo aumentar el
empleo, reforzar el poder adquisitivo y la cohesion social. Dentro de las
medidas implantadas, se reconoce el derecho a la desconexién fuera del

20 Un analisis detallado en M.R. VALLECILLO GAMEZ, E/ derecho a la desconexion digital:
perspectiva comparada y riesgos asociados, cit., pp. 220-223.

21 Oficina estadistica europea.

2 Vid. 1. ROMERO DIiAzZ, Asi se ha regulado el teletrabajo en otros paises eurgpeos, en
cincodias.elpats.com, 11 septiembre 2020; A. ROTA, E/ debate enrgpeo sobre el derecho a la
desconexion en las relaciones de trabajo, en AANV., Nuevas Tecnologias de la Informacion y de la
Communicacion y Riesgos Psicosociales en el trabajo, Anuario internacional sobre prevenciéon de
Riesgos Psicosociales y calidad de vida en el trabajo, 2016.

2 17id. MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION, Bélsica. E/ teletrabajo: evolucion y situacion
actual, en Actualidad Internacional Sociolaboral, 2011, n. 144.
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tiempo de trabajo, estimulando a la vez a los empleadores a concertar con
los trabajadores sobre este aspecto y a establecer acuerdos claros sobre esta
disposicién en el seno de la empresa™.

En Alemania no existe una ley especifica sobre teletrabajo™, aunque se
puede contemplar a través de los contratos colectivos de los distintos
sectores o de acuerdos en la empresa. Eso ocurre tanto en las empresas
privadas como en la administracién publica y en los organismos
territoriales. El teletrabajo puede ser negociado en el momento del ingreso
o durante la relacion de trabajo.

Por otra parte, no se han tomado, por ahora, medidas legislativas para
regular el derecho a la desconexion digital de los empleados, a pesar de que
se trata de un tema debatido desde hace varios afios y que ha suscitado el
interés de sindicatos, politicos e investigadores. En el afio 2014, con ocasion
del debate sobre la ley antiestrés en Alemania, se propuso por primera vez
que, salvo circunstancias excepcionales, se prohibiese al empresario
contactar a clertas horas con el trabajador. Existen iniciativas de
autorregulacion por parte de varias empresas de gran tamafio; al mismo
tiempo, la negociacién colectiva arbitraba férmulas para garantizar la
desconexién en el trabajo, tales como la aplicable por el Grupo
VolskWagen que aprobaba un acuerdo mediante el que paralizaba la
circulaciéon de correos electronicos en las blackberry de sus empleados
durante los tiempos de no trabajo. Otros ejemplos destacados pueden
encontrarse en los acuerdos de las empresas Mercedes Benz y BMW. La
jurisprudencia ha desarrollado asimismo el concepto de “disponibilidad
telefénica”, que implica la obligacion del trabajador de incorporarse al
trabajo fuera del horario habitual cuando asi lo exija el empleador. Si bien
la mera disponibilidad no se considera interrupciéon del descanso, si es
tiempo de trabajo el que el trabajador tenga que invertir efectivamente en
respuesta a esa peticion del empleador.

En Italia, la Ley 81/2017 regula el denominado “trabajo 4gil”, realizado
fuera de las instalaciones de la empresa, con identificacion de las horas de
descanso del trabajo, asi como las medidas técnicas y organizativas
necesarias para la desconexion del trabajador del equipo tecnolégico de
trabajo.

En lo que refiere a la regulacién del derecho a la desconexién en Francia, el
art. 17 del Acuerdo Nacional Interprofesional (ANI), de 19 de junio de
2013, destacaba tanto las ventajas que ofrecen las TIC a las relaciones

24 Esta normativa entra en vigor a pattir del 1° de enero de 2018.
25 1V7d. MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL, Alemania. Evolucion del mercado
laboral en octubre, en Actualidad Internacional Sociolaboral, 2017, n. 217.
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laborales, como los peligros que éstas comportan, especialmente en cuanto
a confusion del ambito personal y laboral. La Reforma laboral francesa de
2016, Ley 2016-1088, de 8 de agosto™, introdujo el derecho a la
desconexién digital del trabajador. La norma gala introduce un nuevo
apartado 7 en el art. 1.2242-8 del Cédigo de Trabajo francés, segin el cual
la negociaciéon anual sobre igualdad profesional entre las mujeres y los
hombres y la calidad de vida en el trabajo incluira: «las modalidades del
pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexion y la puesta
en marcha por la empresa de dispositivos de regulacion de la utilizacion de
los dispositivos digitales». Junto al reconocimiento del derecho a la
desconexién también se reforma la normativa de teletrabajo”. En paralelo
a la regulacion legal del derecho a la desconexion, también algunas grandes
companifas de nuestro pafs vecino acogieron en sus acuerdos colectivos
dicha materia™.

Siguiendo el ejemplo de Francia, India promulgd en enero de 2018 la Ley
Derecho a desconectarse, que le confiere a cada empleado la libertad de
desprenderse de las redes comunicacionales que lo vinculan con su trabajo,
es decir, correos electronicos o llamadas telefénicas, durante las horas fuera
del horario y en las vacaciones. La legislacion india define la desconexion
como un derecho del empleado a no estar obligado a responder, incluso el
derecho a negarse a hacerlo, si el empleador toma contacto después de las
horas de trabajo establecidas. No obstante, también establece que la
Autoridad Laboral reconocera los acuerdos que establezcan sindicatos de
trabajadores con el empleador, en definir cuales son las horas no laborales,
sobre las cuales no se podran realizar contactos.

Por tanto, si bien es cierto que muchos ordenamientos han regularizado
con mayor o menor exhaustividad el teletrabajo, en la mayorfa de las
legislaciones analizadas no han implementado el derecho a la desconexion
digital. No sobtante, teniendo en cuenta la realidad actual y futura del
teletrabajo que ha venido para quedarse, el desarrollo y aplicacion del
derecho a la desconexion digital en el teletrabajo sera en los proximos afios
una realidad practicamente global.

20 F. ALEMAN PAEZ, E/ derecho de desconexion digital. Una aproximacion conceptnal, critica y
contextualizadora al hilo de la “Loi Travail N* 2016-1088”, en Trabajo y Derecho, 2017, n. 30.

27 1Vid. MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL, Francia. Ley relativa al trabajo, la
wodernizacion _del didlogo social y la_proteccion de las trayectorias profesionales, en Actualidad
Internacional Sociolaboral, 2016, n. 204.

28 Cabe destacar el Acuerdo del Grupo Areéva (2012) o los convenios colectivos de
empresas como Thales (2014) y Orange, Michelin o Natixis (2016).
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5. La negociacion colectiva como herramienta clave para su
implantacion. Buenas practicas negociadas

De conformidad con lo sefialado en el art. 88.2 LOPDGDD, es el convenio
colectivo o, en su defecto, el acuerdo alcanzado entre la empresa y los
representantes de los trabajadores el que ha de concretar las modalidades
de ejercicio del derecho a la desconexion digital. La regulacion y el
desarrollo del derecho de desconexion digital en el teletrabajo ha quedado
también en manos de la negociacién colectiva o, en su defecto, al futuro
acuerdo entre empresarios y representantes legales de los trabajadores (art.
18, RD-L 28/2020). Sera la negociacién colectiva sectorial y de empresa la
encargada de definir las diferentes modalidades de ejercicio de ese derecho
y las acciones de formacién y de sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnolégicas necesarias que garanticen el
derecho a la intimidad y a la salud de los trabajadores.

Por tanto, la ley abre un espacio interesante a la negociacion colectiva pues
podra determinar qué tecnologfa va a utilizar para garantizar el derecho a la
desconexién digital, en qué supuestos excepcionales puede exigirse la
conexion y qué compensaciones se van a abonar a los trabajadores que
deban estar conectados.

En términos generales, las clausulas existentes son generalistas o
inespecificas, y se limitan a referirse al derecho de desconexién sin concretar
su alcance. Otras clausulas, por el contrario, permiten definir y delimitar su
contenido y ambito de aplicacion personal. Como mas tarde se desarrollara,
a este respecto, destaca el convenio colectivo del Grupo AXA que es el
primer convenio colectivo espafiol que de forma expresa ha reconocido el
derecho a la desconexion digital en el ambito de las relaciones laborales. Su
regulacion es escueta y dirigida fundamentalmente a la justificaciéon sobre
los factores condicionantes que propician la conveniencia de regular el
derecho a la desconexion digital.

Por otra parte, el derecho a la desconexién se aplica fuera de las horas de
trabajo, en consecuencia, en garantfa del derecho al descanso diario,
semanal y anual. Cabria preguntarse si debiera contemplarse también el
derecho de desconexién dentro de las horas de trabajo en garantia del
derecho al descanso en la jornada. Quiza el establecimiento de micro-
descansos para ciertos trabajos que presentan elevados niveles de atencion
y de estrés deberfan ser incorporados, a través de nuestra negociacion
colectiva.

El analisis de la negociacion colectiva evidencia, sin embargo, que son aun
pocos los convenios que prevén en su articulado politicas de desconexion
digital y teletrabajo y los escasos convenios que si lo hacen apenas aportan

515

@ 2021 ADAPT University Press



ANA ISABEL PEREZ CAMPOS

516

especial relevancia, toda vez que se limitan a recoger en su articulado meras
declaraciones programaticas. Como ha sefialado la doctrina cientifica, la
autorregulacion colectiva del derecho a la desconexion digital en nuestro
pais es todavia muy limitada®™. A pesar de que no se estin cumpliendo las
expectativas previstas, se espera que, a medio plazo, la negociacién colectiva
sea mucho mas prolija.

Aunque no nos ha resultado posible acceder a todas las clausulas
contractuales, acuerdos y protocolos que pudieran existir al respecto, si ha
sido posible encontrar un nimero significativo de primeras manifestaciones
que nos permitiran analizar hacia dénde camina la negociacién colectiva.
Las formas de acogida han sido muy variadas, desde clausulas que hacen
una referencia genérica a la ley y establecen un compromiso de aplicacion,
hasta las que introducen propuestas dentro de los planes de igualdad. El
desarrollo convencional de este nuevo derecho es en exceso generalista y
de relativa eficacia, al no precisar resultados que permitan valorar su
cumplimiento. No obstante, contribuyen a la creacién de una conciencia
general en torno a la existencia de una problematica que hasta ahora no
habia sido abordada™.

Entre los primeros ejemplos de regulacion del teletrabajo y desconexion
digital en la negociacién colectiva destaca, por lo que respecta a Espafia, el
convenio colectivo de AXA Seguros, con una regulacion escueta y dirigida,
fundamentalmente, a proteger el derecho al descanso, configurado sobre la
base de no actuacion del trabajador y guardando silencio sobre la actuacion
empresarial al respecto. Otros ejemplos de convenios a destacar serfan el de
la empresa EUI Limited. Sucursal Espana (2018), el del grupo Maritima
Davila (2018) que junto al reconocimiento del teletrabajo como modalidad
de prestacion de servicios en la empresa, sefiala que «sin perjuicio del
respeto de los derechos de los trabajadores y su derecho a la desconexion,
se pretende con esta regulaciéon fomentar la productividad, la atenciéon al
cliente de la empresa y los derechos de conciliacién de la vida personal,
laboral y familiar de los trabajadores». Van en aumento los convenios
colectivos en los que se relacionaba el régimen de teletrabajo como una
medida de conciliacién de la vida laboral, familiar y personal, medida de
implantacién progresiva que, ademas supone un ahorro de costes para el
teletrabajador, sefialando, por ejemplo, el IX Acuerdo Marco del Grupo
Repsol YPF que esta medida de conciliaciéon de la vida laboral, familiar y
personal, contribuye, ademas, a la mejora del clima laboral de la compafiia
y de la motivacion de las personas que trabajan en el Grupo Repsol, ademas

2 Un estudio detallado véase en G.L. BARRIOS BAUDOR, gp. cit.
30 Idems; M.'T. IGARTUA MIRO, pp. 75 ss.
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de posibilitar el ahorro de tiempos, costes y desplazamientos a la persona
que teletrabaja; todo ello sin merma de productividad en el desarrollo de su
puesto de trabajo.

También se constatan previsiones en materia de desconexion digital y
conciliacién en planes de igualdad, tales como las del grupo Repsol ya citado
que en su art. 16, apartado noveno, al hablar de los derechos de conciliacion
de la vida personal y familiar con el trabajo que sefiala que «la Mesa de
Igualdad del Acuerdo Marco analizara en el seno de la empresa esta materia
e identificara, en su caso, posibles buenas practicas y recomendaciones
acerca del uso de herramientas digitales de comunicacién». Junto a los
convenios colectivos y a los planes de igualdad hasta ahora sefialados, la
desconexion digital aparece asimismo contemplada en acuerdos de caracter
interprofesional, como serfa el caso, por ejemplo, del Acuerdo
Interprofesional de Catalufia para los anos 2018-2020 donde se abordan
por primera vez aspectos relacionados con la desconexion digital de las
personas trabajadoras al finalizar la jornada, o aspectos relativos al
teletrabajo. Mas actuales son los convenios de la empresa Telefonica, el 11
convenio colectivo de empresas vinculadas para telefénica de Espafia
(2019) y el convenio colectivo de telefénica ingenieria de seguridad (2020)
donde se contempla una regulacion detallada tanto del teletrabajo como del
derecho a la desconexién, aunque sin que converjan ambos.

Para finalizar y como ejemplo de buenas practicas cabrfa mencionar la
Propuesta Negociadora relativa al derecho a la desconexion laboral fuera del horario de
trabajo, presentada por FeSMC-UGT el 1° de agosto de 2017, donde se
propone incluir en el articulado de los convenios colectivos, el derecho a la
desconexién sobre la base de tres pilares: el consenso en el uso de las
tecnologias de la comunicacion, el establecimiento de un plan de uso de
dichas tecnologfas fuera de la jornada de trabajo y la vigilancia de la salud.

6. Desconexion y teletrabajo en el ambito de la administracion
publica: ventajas e inconvenientes de su regulacion

Las nuevas tecnologfas de la comunicacion y la informacion y, en especial,
la conectividad a internet, repercuten directamente en los ambitos de
nuestra vida cotidiana, donde los empleados publicos no pueden
permanecer ajenos o al margen de esta revolucion digital, ya que esta nueva
forma de trabajar ha tenido en el ambito de la administracion publica un
impulso especialmente relevante, a raiz de la crisis sanitaria provocada por
la Covid-19.

A diferencia del auge del teletrabajo en el ambito de la empresa privada, su
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desarrollo en el ambito del sector publico era mucho mas limitado, fruto
quiza del tradicional modelo burocratico, la cultura del presencialismo y la
habitual resistencia al cambio; factores que, a nuestro juicio, han ralentizado
la renovacion de nuestra administracion. A pesar de ello, de lo que no hay
duda, como se ha sefialado, es que en términos similares a la empresa
privada, la administracién publica con otros ritmos, perfiles y
planteamientos también se encuentra inmersa en un profundo proceso de
digitalizacién.
En aras a adaptarse, con la maxima celeridad, a la nueva realidad, se ha
aprobado el RD-L 29/2020”. El objetivo es configurar un marco
normativo basico y suficiente para que todas las administraciones publicas
puedan desarrollar sus instrumentos normativos propios reguladores del
teletrabajo en sus administraciones publicas; de esta forma el teletrabajo ha
dejado de ser una mera posibilidad para convertirse en una auténtica
realidad que, ademas, ha venido para quedarse.

El RD-L 29/2020 introduce un nuevo art. 47-bis — rubticado Teletrabajo —

en el EBEP donde se establecen como caracteristicas generales la

siguientes:

* las tareas asignadas al puesto deben ser susceptibles de poder ser
realizadas mediante teletrabajo;

* la persona ha de tener competencias digitales necesarias para la
prestacion del servicio;

* en todo caso, tendra caracter voluntario y reversible salvo en supuestos
excepcionales debidamente justificados;

* la prestacion del servicio habra de ser expresamente autorizada, a través
de criterios objetivos para el acceso y compatible con la modalidad
ordinaria presencial;

¢ el teletrabajo no podra suponer incumplimiento de la jornada y el horario
que corresponda en cada caso, ni tampoco de la normativa en materia
de proteccién de datos de caracter personal;

¢ ¢l personal que preste servicios mediante esta modalidad tendra los

31 D. MEGINO FERNANDEZ, E. LANZADERA ARENCIBIA, E/ derecho a la desconexion digital:
delimitacion y andlisis. Aplicacion Prictica en la Administracion Priblica, en Revista 1 asca de Gestion
de Personas y Organizaciones Piiblicas, 2020, n. 18, p. 71.

32 En el ambito de la Administracion General del Estado, fueron las Resoluciones dictadas
por el Secretario de Estado de Politica Territorial y Funciéon Publica sobre medidas a
adoptar con motivo del Covid-19, de 10 de marzo y 4 de mayo de 2020, que disefian el
teletrabajo como uno de los instrumentos primordiales para frenar la propagacion del virus
y como férmula, junto con la posible flexibilizacién de la jornada, para garantizar la
prestacion de los servicios publicos. Y, de igual modo, actuaron las Comunidades
Auténomas y un gran numero de entidades locales dictando sus propias instrucciones y
resoluciones.
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mismos deberes y derechos que el resto del personal que trabaje

presencialmente.
En términos generales, esta modalidad de trabajo no se considera ordinaria
ni absoluta: cada administracién competente determinarda la manera
combinar presencialidad y teletrabajo en el régimen que se establezca, y se
garantice en todo caso la atencién directa presencial a la ciudadania. El
teletrabajo no se conceptualiza como derecho subjetivo, puesto que su
utilizaciéon debera venir supeditada a que se garantice la prestacion de los
servicios publicos y, en todo caso, habra de asegurarse el cumplimiento de
las necesidades del servicio.
En lo que refiere al derecho a la desconexién digital, la unica referencia
expresa al mismo se encuentra en la exposicion de motivos del RD-L
29/2020, donde se alude a que «en todo caso, al igual que sucede el ambito
de la empresa privada, se garantizan el derecho a la intimidad o la
desconexién digital, prestando una especial atenciéon a los deberes en
materia de confidencialidad y protecciéon de datos». Por tanto, hay un
reconocimiento explicito del derecho a la desconexiéon de los empleados
publicos por remisién y equivalencia a los derechos de los trabajadores
asalariados de la empresa privada. A este respecto, conviene recordar,
ademas, que el reconocimiento del derecho a la desconexion digital de los
empleados publicos estaba expresamente reconocido en el art. 88
LOPDGDD donde se establece que «os 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, as{ como de su intimidad
personal y familiam.
En lo que refiere a las ventajas e inconenientes del teletrabajo y la
desconexion en el ambito de las administraciones publicas, la exposicion de
motivos del RD-L 29/2020 alude a las ventajas de esta regulacion
destacando textualmente, entre otras, «la reducciéon del tiempo en los
desplazamientos, la sostenibilidad ambiental o la mejora de la conciliacién
del desarrollo profesional con la vida personal y familiar, respetando en
todo caso los principios de transparencia, igualdad entre mujeres y hombres
y la corresponsabilidad y manteniéndose los derechos correspondientes,
tales como el derecho a la intimidad o la desconexion digital y prestando
una especial atenciéon a los deberes en materia de confidencialidad y
proteccion de datosy.
Junto a estas ventajas tipificadas expresamente en la norma, también
podrian destacarse otras, tales como el aumento de la productividad, una
reducciéon considerable del alto porcentaje de absentismo, incluso, que la
ciudadanfa pueda disfrutar de una simplificacién de tramites que les
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permitan compensar la excesiva burocracia que, en ocasiones, caracteriza a
la administracién ptblica™.

Ahora bien, las premisas anteriores reflejan no sélo las “luces” sino también
las “sombras” del teletrabajo y, por ende, del derecho a la desconexion que
a veces se corresponden en un régimen de reciprocidad de forma que las
ventajas también pueden derivar en inconvenientes y viceversa. Asi pues,
entre las desventajas, cabria citar la tendencia a trabajar mas horas, la
confusién entre tiempo de trabajo y descanso, la falta de conciliacion entre
vida personal o familiar con el trabajo y, como consecuencia de la
intensificacion del trabajo, el riesgo para la salud.

En todo caso, para alcanzar este objetivo, como se ha sefialado resulta
prioritario potenciar la participaciéon activa de unos empleados publicos
motivados por hacer bien su trabajo, continuar con el proceso de
modernizacién iniciado e incrementar la eficacia y eficiencia en su
funcionamiento, mediante la puesta en marcha de nuevos modelos
organizativos que aprovechen las nuevas tecnologfas; incorporando, para
ello, en su quehacer diario, férmulas de trabajo no presencial™.

En la regulaciéon del derecho a la desconexion digital de los emplaedos
publicos juega un papel relevante la negociaciéon colectiva”®. En
consecuencia, tambien el papel de la negociacién colectiva en el ambito de
la administraciéon puablica es una realidad que debe discurrir hacia la
convergencia en la regulacion de los derechos digitales tanto en el sector
privado como el publico™.

33 M.S. HERRAIZ MARTIN, E/ impacto de la digitalizacion del trabajo en el empleo priblico y el derecho
a la conciliacion de la vida familiar y laboral, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Segnridad
Social, 2019, n. 54, p. 103.

3 R. CARRODEGUAS MENDEZ, Teletrabajo de los funcionarios de administracion local con
habilitacién de caricter nacional en la nueva normalidad: ¢por qué no?, en E/ Consultor de
los Ayuntamientos, 2020, n. 10, p. 74.

% Algunos AA. han venido considerando que el reconocimiento del derecho a la
desconexién digital es un brindis al sol, especialmente en el ambito de la Administracion
Publica, porque no se establece el medio para ejercer este derecho que se debera regular
por cada administraciéon en sus normas de gestiéon de personal, es decir, por medio de
convenios y pactos. Iz, A. PAZOS PEREZ, E/ derecho a la desconexion digital en el empleo priblico,
en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2019, n. 54, p. 275; D.
POVEDANO ALONSO, Comentario de urgencia a la Ley Orgdnica, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales, en su aplicacion a las entidades locales, en Actualidad
Adpinistrativa, 2019, n. 1, p. 5.

3 J. LAHERA FORTEZA, E/ papel de la negociacion colectiva en la regulacion de los derechos digitales
del empleo piiblico, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2019, n. 54,
p. 317.
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7. Propuestas para un futuro desarrollo normativo y convencional

Elderecho a la desconexion digital en el teletrabajo es susceptible de admitir
multiples hipétesis de muy diverso alcance y contenido. Hasta aqui, es claro
que la forma en cémo se ha regulado este derecho no proporciona respuesta
suficiente a los diferentes interrogantes que, desde la base conceptual y
dogmatica del derecho laboral, puedan surgir. Se trata de un derecho que
no es innovador, aunque si pionero, en la medida en que se reconoce un
derecho especifico del trabajador, direccionado a fomentar una actitud
pasiva ante posibles reclamaciones empresariales y materializado en dejar
de comunicarse o ignorar tareas o funciones fuera de la jornada laboral.
Quiza, por ello, lo mas relevante de este derecho, en fase de construccion y
desarrollo, sea que su efectividad va a depender de como se configure en
relacion a la autonomia colectiva®.

El derecho a la desconexion en el teletrabajo plantearda nuevos retos y
desafios en su regulacion que se deberan ir analizando y modulando y, para
ello, la negociaciéon colectiva se debe presentar como la herramienta
normativa capaz de impulsar estas medidas de desconexién digital, asi como
para determinar su dimensién o parametros.

Ahora bien, y en defecto de acuerdo, squé ocurriria? El legislador no prevé
régimen subsidiario en defecto de pacto o acuerdo, ni sancién especifica
por su incumplimiento. Al no imponerse por parte del legislador un deber
de negociar, se presupone que las medidas de desconexiéon tendrin un
impulso mas real a través de acuerdos interprofesionales, declaraciéon de
intenciones o recomendaciones; cuestion distinta seria hablar de la eficacia
de tales medidas. A instancias internacionales se alude a las nuevas formas
que debe tomar la negociacién colectiva derivadas de la aplicaciéon de las
nuevas tecnologias, al entender que «la digitalizaciéon también impacta
fuertemente, e incluso transforma en ocasiones las relaciones entre
empleadores y empleados, creando nuevas formas de negociacién colectiva,
dialogo social y estilos de gestién»”®. I.a negociacién colectiva como medio
fundamental de reconocimiento y defensa de los derechos de los
trabajadores debera cristalizar en acciones concretas, adecuandose al trabajo

37 Como se ha sefialado el derecho a la desconexion «debe huir de una regulacion unilateral
y simplificada, para acoger otra pactada y articulada fin de reescribir los nuevos términos
del justo equilibrio entre vida profesional y personal en el mundo digital» (C. MOLINA
NAVARRETE, Jormada laboral y tecnologias de la infocomunicacion: “desconexidn digital, garantia del
derecho al descanso™, en Temas Laborales, 2017, n. 138, p. 271).

3 W.P. DE GROEN, K. LENAERTS, R. BOSC, F. PAQUIER, Impact of digitalisation and the on-
demand economy on labour markets and the consequences for employment and industrial relations. Final
Study, Buropean Economic and Social Committee, 2017, p. 37.

521

@ 2021 ADAPT University Press


https://www.ceps.eu/download/publication/?id=10167&pdf=EESC_Digitalisation.pdf
https://www.ceps.eu/download/publication/?id=10167&pdf=EESC_Digitalisation.pdf
https://www.ceps.eu/download/publication/?id=10167&pdf=EESC_Digitalisation.pdf

ANA ISABEL PEREZ CAMPOS

522

de la era digital™; la negociacién colectiva o los acuerdos de empresa son
los llamados a intervenir para armonizar el uso de dispositivos electrénicos
en el trabajo con la tutela del descanso de los trabajadores.

Por otra parte, también debiera tenerse en cuenta que la realidad del tejido
empresarial en Espafa tiene una relevancia especial en el futuro desarrollo
del derecho a la desconexion por via negocial. La practica totalidad de las
PYMES de nuestro pafs carecen de representaciéon legal, por lo que la
desconexion digital deberia abordarse en los convenios colectivos de
ambito sectorial o, en su defecto, mediante acuerdos de empresa suscritos
directamente con los trabajadores, aunque esta practica podria foralecer una
tratamiento de desigualdad. Por ello, doctrina autorizada alude a que «la
estrategia sindical debiera ser transformar la negociacion colectiva en canal
y dique de estos nuevos fenémenos; canal para abordar los procesos de
deslocalizacion de la actividad productiva mediante el teletrabajo y dique a
la continua disponibilidad horaria por parte del trabajadorm y planificar
estrategias de teletrabajo dentro de la negociacion colectiva®’.

Quiza lo ideal hubiese sido no tener que regular el derecho a la desconexion
ya que el trabajador tiene derecho al descanso y a la salud, y que las nuevas
tecnologias sirvieran de ayuda y no supusieran un inconveniente en la
ejecucion de la prestacion de trabajo; pero teniendo en cuenta la situacion
actual, los riesgos frente a la no desconexion se convierten en un auténtico
desatio cuando hablamos del derecho a la desconexiéon digital en el
teletrabajo. Es necesario ahora mas que nunca delimitar la jornada de
trabajo y los descansos porque en la ejecucion del trabajo a distancia, la vida
laboral y la privada se entrecruzan de manera que resulta mas dificil
controlar la efectiva proyeccion del derecho a la desconexion digital*.
Ante el panorama descrito, quiza sea el momento de planearse cémo han
hecho ya voces autorizadas en la materia que la proyecciéon normativa de
futuro pase porque el derecho a la desconexion digital se incluya en la Ley
de Prevenciéon de Riesgos Laborales, como un derecho mas, y en la
ordenacion del tiempo de trabajo, ya existente en el ET*. De este modo se

3 .M. MORENO DIAZ, La negociacion colectiva como medjo fundamental de reconocimiento y defensa
de las nuevas realidades derivadas de la industria 4.0, en esta Revista, 2018, 1. 1, p. 229; ].M. QUILEZ
MORENO, Conciliacion laboral en el mundo de las TIC. Desconectando digitalmente, en Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2019, n. 51, p. 322.

40 M.L. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Sindicalismo y negociacion colectiva 4.0, en Temas Laborales,
2018, n. 144, p. 32.

4 R.M. MORATO GARCIA, Derecho a la desconexiin digital en la negociacion colectiva, los planes de
dgualdad y los protocolos empresariales, en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra 11; M.L. GONZALEZ
TAPIA, Derecho a la desconexcion digital y teletrabajo, en Diario La I ey, 2020, n. 96006.

2 Vid. UGT, UGT reclama regular el derecho a la_desconexion laboral por ley, en www.ugt.es, 7
agosto 2020.
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aportarfa mayor seguridad para las partes de la relacién laboral en sus
obligaciones y derechos de forma que permitan garantizar un régimen
juridico seguro y suficiente, sobre el respeto a los descansos legales en el
uso de las TICs en el trabajo presencial y a distancia.

La necesidad de establecer y regular este derecho a la desconexioén digital
varfa en funciéon de si la jornada de trabajo es presencial o a distancia.
Cuando el trabajo es presencial, el problema de la desconexién tecnologica
se podria plantear por la posibilidad que ofrecen las nuevas tecnologfas de
mantenerse en continuo contacto con la empresa. Las dificultades del
trabajo a distancia se situarfan en el control de la jornada laboral®. El
teletrabajo permite que el individuo pase mas tiempo en su casa, pero que
también pase mas tiempo trabajando en casa, con una mayor dependencia
tecnoldgica que podria generar perjuicios para la seguridad y la salud.

Para dotar de eficacia al derecho a la desconexion digital es fundamental
detectar buenas practicas y metodologias que se puedan replicar en nuestro
paifs. Aunque ain hay pocas empresas espafiolas que integren los temas de
desconexion y flexibilidad laboral en sus estrategias de negocio, no cabe
duda que resulta necesaria la transicion hacia una nueva cultura del trabajo
digital, que se encamine hacia la obligacién empresarial de adoptar una
politica interna sobre el uso razonable de las comunicaciones y medios
digitales que garantice el descanso, la salud y la conciliaciéon de los
trabajadores.

De lo que no hay duda es que hay que innovar y dibujar un nuevo escenario
de trabajo. La implantacion de esta nueva forma de trabajar supone un reto,
tanto para las empresas como para los trabajadores. La via del desarrollo
normativo y convencional parece ser la mas adecuada.

8. Conclusiones
La regulacion del derecho a la desconexion digital en el teletrabajo se

configura como un derecho flexible y de minimos, que debera ser perfilado
por via de la negociacién colectiva.

4 Como se ha sefialado, «aunque la jornada maxima legalmente prevista debe ser tenida en
cuenta a la hora de fijar los resultados que se esperan del trabajador o el periodo de
disposicién del mismo, la flexibilidad en la otganizaciéon temporal del trabajo que
caracteriza al teletrabajo impide que el teletrabajador esté sometido exactamente al mismo
régimen de jornada laboral vigente a nivel nacional que ha sido previsto para el trabajador
presencialy (R. AGUILERA IZQUIERDO, R. CRISTOBAL RONCERO, Nuevas tecnologias y tienpo
de trabajo: el derecho a la desconexion tecnoligica, en AANV., E/ futuro del trabajo que gueremos.
Conferencia Nacional Tripartita. Volumen 11, cit., p. 339).
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La aprobacién de la ley sobre trabajo a distancia ha supuesto un avance
sustancial ante la carencia normativa del ordenamiento juridico espanol.
Avance que no ha sido tan significativo en lo que refiere al binomio
teletrabajo y desconexion digital, en la medida en que el legislador ha vuelto
a incurrir en las carencias de la legislacion precedente. Por tanto, es
necesario avanzar, ain mas, para evitar que el teletrabajo dificulte el derecho
a la desconexion.

El derecho a la desconexion digital de los teletrabajadores se perfila como
un aspecto clave para el trabajo propio de la era digital, donde las garantias
de seguridad y salud, sélo quedaran fortalecidas con la incorporacion de
nuevos limites, un cambio de mentalidad y una regulacion especifica. Junto
a ello, la negociacion colectiva es la llamada a intervenir para armonizar el
uso de dispositivos electronicos en el trabajo, con la tutela del descanso,
conciliaciéon y seguridad y salud de los trabajadores.

Ante el escenario descrito, cabria formularse una pregunta quiza de dificil
respuesta ¢qué se puede esperar de la negociacion colectiva en materia de
derecho a la desconexion y teletrabajo? Los efectos de la digitalizacion en
el trabajo encierran una enorme casuistica y gran complejidad técnica. No
obstante, teniendo en cuenta que las decisiones son tomadas por sus
propios protagonistas, en funcién de la creatividad y capacidad
negociadora, es de esperar que sea mayor su eficacia, ya que la experiencia
convencional ofrece una infinidad de posibilidades frente a las derivadas de
su interpretacion.

El derecho a la desconexion en el teletrabajo planteara nuevos retos y
desafios que se deberan ir analizando y modulando; para ello, la
especificidad normativa y la negociacion colectiva se presentan como
herramientas idéneas para impulsar medidas de desconexion digital, asi
como para determinar su dimensién o parametros. Se sugiere, avanzar en la
configuracién de este derecho creando variables de ponderacién para la
aplicacién del mismo segun sea la actividad econémica, el volumen de
trabajo, asf como el grado de innovacién tecnoldgica que tenga la empresa.
En cualquier caso, de lo que no hay duda es que el binomio teletrabajo y
desconexion es ya una auténtica realidad.
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