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RESUMEN

El trabajo se enfoca a responder a la cuestién de si era necesario regular un nuevo derecho de los trabajadores a la desconexion
digital. Las legislaciones sobre jornada y descanso de todos los paises de la Unién Europea cuentan con limites mdximos de jornada y
con descansos obligatorios, pero sin embargo este derecho emerge en las legislaciones de muchos paises de nuestro entorno. La nueva
regulacion espaiola, con ser bienvenida, presenta algunos defectos de técnica juridica y remite su desarrollo a los sujetos negociado-
res y/o al empleador. Estos dos factores han actuado en contra de la eficacia del derecho. Con ser criticable la regulacién actual, y
plantedndose algunas mejoras de sistemética que redundarfan en los modestos resultados de la negociacién colectiva, el trabajo llama
la atencién sobre algunos aspectos positivos del derecho que han podido pasar desapercibidos, y que los operadores juridicos, y, por
supuesto, el empleador, deberfan contemplar. La investigacién constata finalmente que la invasiva digitalizacién de las relaciones la-
borales aconseja regular debidamente este derecho.
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ABSTRACT

The work focuses on answering the question of whether it is necessary to regulate a new right of workers to digital disconnection. Leg-
islation on working hours and rest of all the countries of the European Union have maximum working day limits and mandatory breaks,
but nevertheless this right emerges in the laws of many countries around us. The new Spanish regulation, with being welcome, presents some
defects of legal technique and refers its development to the collective bargainninglor the employer. These two factors have acted against the
effectiveness of the law. With the current regulation being critical, and considering some systematic improvements, which would result in the
modest results of collective bargaining, the work draws attention to some aspects of law that could have gone unnoticed, and that legal op-
erators, and, of course, the employer, both should contemplate. The investigation finally confirms that the invasive digitalization of labour
relations suggests requlating this right.
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1. Introduccién

El factor tiempo aplicado a la jornada laboral resulta especialmente sensible
a los cambios econdémico-sociales y a sus repercusiones juridicas. Sin que crea-
mos que sea procedente realizar ahora una retrospectiva de los hitos del Derecho
obrero, en primer lugar, y del Derecho del Trabajo, después, en ese recorrido de
alcanzar la jornada laboral de ocho horas (Espuny i Tomds, 2004: 15 vy ss), es
un lugar comtn que los abusos del Estado liberal provocaron una movilizacién-
concienciacién social tal (luddismo, maquinismo...) que el Estado decidié in-
tervenir en la determinacién de la duracién médxima de la jornada laboral (Lépez
Balaguer, 2003: 409). La limitacién de las horas de trabajo fue gradual hasta la
aplicacién del principio de la jornada de ocho horas o de la semana de cuarenta
y ocho horas que, por ejemplo, constituyé el primer orden del dia de la reunién
de la Conferencia Internacional del Trabajo (OIT), celebrado en Washington
entre octubre y noviembre de 1919. En su seno se adoptaron seis convenios y
seis recomendaciones, incluyendo el Convenio n.° 1 sobre la duracién de la jor-
nada de trabajo?.

2 http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---webdev/documents/
publication/wcms_082363.pdf (tltimo acceso: 19 noviembre 2019).
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La adopcién general de la jornada de ocho horas desencadené en los prime-
ros afios del siglo pasado un conjunto de opiniones favorables o desfavorables, a
partes iguales, sobre sus consecuencias, en tanto que se trataba de determinar los
resultados econémicos de las empresas y los efectos personales sobre los obre-
ros. Entonces el ideal de la jornada de trabajo fijada en ese méximo de las ocho
horas se sostenia por varias razones: si las jornadas laborales son excesivamente
prolongadas, provocan que el trabajo prestado pierda calidad, y por tanto, tam-
bién la obra producida, creciendo sus taras, mermas y defectos. La reduccién de
la jornada de trabajo coincide con un aumento de produccién por hora y aun-
que puede verse favorecido por el perfeccionamiento de algunas mdquinas, los
resultados se obtienen por la veterana agilidad de los agentes que intervienen en
la produccién: los trabajadores aportan todas las mananas una mayor carga de
energfa exista 0 no una prima a la produccién y trabajan mejor y de una manera
mds responsable.

En efecto, tanto estudios de principio del siglo pasado como actuales (De-
loitte Consulting CVBA/SCRL European Commission DG for Employment,
Social Affairs and Equal Opportunities, 2010: 33 y ss) demuestran que los ac-
cidentes de trabajo son mds frecuentes y graves cuando las jornadas son alarga-
das porque la fatiga disminuye la atencién y la rapidez de los movimientos, mul-
tiplicando las posibilidades de dafo. Cuando la jornada diaria supera las 7, 8 u
9 horas, la media de riesgo de accidente aumenta exponencialmente, sin perjui-
cio de que haya factores anadidos (el tipo de accidente y, quizds, el tipo de tra-
bajo, pero también los tiempos de descanso) que contribuyan a reducir o incre-
mentar esa media. Pero parece claro que el riesgo de accidente puede doblarse si
la jornada (de 8 horas) se eleva a las 12 horas. Y lo mismo puede indicarse res-
pecto de las jornadas computadas semanalmente. Y asi, mientras que estd de-
mostrado que la exposicién a jornadas muy extensas tiene un efecto directo y a
corto plazo sobre los accidentes de trabajo, otros estudios demuestran empiri-
camente que unas jornadas muy largas repercuten directa y negativamente (re-
lacién lineal) sobre la salud, ahora a medio o a largo plazo; sin perjuicio de que
factores diversos, como el tipo de trabajo, ejerzan cierta influencia en el resul-
tado final. Sin embargo, no sélo deben computarse esos efectos directos sobre la
salud sino que a éstos terminardn por afadirse los efectos indirectos de las jorna-
das prolongadas, entre los cuales sobresalen la reduccién de la calidad de vida o
la adopcién de comportamientos contraproducentes (consumo de café, alcohol,
tabaco, falta de ejercicio).

Actualmente, la mayor parte de los estudios demuestran que el aumento del
namero de horas de trabajo por semana, especialmente mds alld de las 40 horas,
perjudica claramente la vida familiar y/o el equilibrio entre vida y trabajo (De-
loitte Consulting CVBA/SCRL European Commission DG for Employment,
Social Affairs and Equal Opportunities, 2010: 36).
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No se han encontrado investigaciones que examinen los efectos de la jor-
nada sobre los hijos/as cuyos padres trabajen durante largas jornadas de trabajo,
aunque es bien conocido que nifios con padres que trabajan a turnos tienen me-
nos probabilidades de alcanzar la educaciéon superior. Tampoco hay evidencias
acerca de la relacién entre jornadas de trabajo extensas y escasa participacion en
grupos de interés social como partidos politicos, sindicatos, consejos de comuni-
dad, etc., aunque la posible relacién inversa se presenta evidente y légica (a mds
horas de trabajo, menor participacion social)?.

La digitalizacién, por otra parte, permite a los trabajadores tener ficil acceso a
todos los materiales de trabajo, lo que significa que pueden trabajar independien-
temente del horario o de la ubicacién. El hecho de que la informacién sea accesi-
ble en cualquier momento y en cualquier lugar también permite una respuesta mds
rdpida a las consultas efectuadas por los clientes (Popma, 2013: 5). La Unién Eu-
ropea ha dado su opinién al respecto en varias ocasiones y ha pedido a los Estados
miembros que investiguen el potencial de la tecnologfa y promuevan la prictica in-
teligente del teletrabajo o trabajo a distancia (Parlamento Europeo, 2018). La Co-
misién Europea (2016: 27 y 28) también aboga por el pleno cumplimiento de los
tiempos de descanso prescritos para los trabajadores y subraya la necesidad de res-
petar los acuerdos de los horarios de trabajo, e incluso aboga por el derecho de los
trabajadores a no estar disponibles electrénicamente fuera del horario acordado de
trabajo (Comisién Europea, 2016: 27 y 28). Los horarios de trabajo largos e irregu-
lares, los periodos de descanso demasiado cortos y los trabajos inseguros son impor-
tantes causas del aumento del estrés, de la mala salud fisica y mental y del aumento
del ndmero de lesiones en el trabajo (Parlamento Europeo, 2018:25).

En efecto, muchos problemas relacionados con el equilibrio entre la vida la-
boral y la vida privada y el llamado tecnoestrés quedan fuera del horario labo-
ral estipulado en el contrato, y parecen estar centrados en la vida privada de los
empleados. Las horas en las que un empleado responde a correos electrénicos
y/o llamadas telefénicas relacionados con el trabajo podria considerarse como
tiempo de trabajo, pero las horas en las que estd ‘simplemente’ disponible no
pueden considerarse tiempo de trabajo.

Pues bien, todo lo expuesto hasta este momento es plenamente traslada-
ble a la problemdtica actual de hiperconexién derivada de la introduccién de
las NTIC y de la creciente digitalizaciéon y datificacién de la economia. Cam-
bian los términos que se encargan de definir los riesgos psicosociales —otro de
los ejes sobre los que pivota el derecho a la desconexién—, como los sindromes
del «burnout» o del «boreout», o aquellos que describen el estado de disposicién
permanente del trabajador a su trabajo, o a la red (hiperconexién). Con todo la
pregunta que subyace es si debe adaptarse permanentemente el Derecho a las

3 Véase UGT : http://www.ugt.es/SitePages/NoticiaDetalle.aspx?idElemento=855
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nuevas circunstancias o una interpretacion acorde con los tiempos seria sufi-
ciente para dar solucién a esta «<nueva» problemadtica.

La hipétesis de este trabajo parte de que los actuales limites a la jornada y
la obligacién de descansar deberian ser suficientes para abordar los desafios al
tiempo de trabajo y el descanso que plantean las NTIC. Para entenderlo me-
jor, partimos de que quizds serfa bastante con intensificar los controles publicos
ylo sindicales sobre la legislacién vigente del tiempo de trabajo. Sin embargo, la
realidad juridica nos muestra que el legislador ha adoptado otras soluciones, no
s6lo en Espafa sino también en Francia o Bélgica. De conformidad con el In-
forme de la Comisiéon Mundial sobre el Futuro del Trabajo «El futuro del tra-
bajo que queremos: un didlogo global»4, «En la era digital, los gobiernos y las
organizaciones de empleadores y de trabajadores tendrdn que encontrar nue-
vos medios para aplicar de forma eficaz a nivel nacional determinados limites
méximos de las horas de trabajo, por ejemplo, estableciendo el derecho a la des-
conexi6n digital». El Informe parte, entonces, de que las tecnologias de la in-
formacién y de la comunicacién perjudican la «soberania sobre el tiempo» de
trabajo, contribuyendo a ampliar las horas de trabajo. Partiendo también de que
reducir el nimero mdximo de horas de trabajo suele redundar en la productivi-
dad de los trabajadores (Lee/Mccann/Messenger, 2009: 3), la OIT encomienda
a los agentes implicados, con especial llamada al didlogo social, para que a través
de esta importante herramienta se forjen acuerdos innovadores sobre la ordena-
cién del tiempo de trabajo adaptados a los trabajadores y a los empleadores.

El trabajo que se presenta pretende profundizar en la regulacién espafiola del
derecho a la desconexién en la ley y en la negociacion colectiva. En otras palabras,
la investigacién que se propone pretende sopesar cémo deberia haberse previsto el
derecho a la desconexién para ser «eficaz» en linea con lo recogido en el Informe
OIT sobre el Futuro del Trabajo®; incluso queremos explorar si deberfa haberse de-
sarrollado ese derecho de forma auténoma contando como contamos con normas
sobre tiempo de trabajo y descanso (Vallecillo Gémez, 2017: 167 y ss)°. La reciente

4 hreps://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/
wems_662442.pdf, 2019 (p. 41), Gltimo acceso: 3 de octubre 2019.

> Por otro lado, a escala comunitaria se ha planteado la necesidad de regular el derecho a la des-
conexidn digital por parte de la Confederacién Europea de Sindicatos (CES) en junio de 2017. La
CES considera una cuestion prioritaria el establecimiento de una regulacién europea comin a propé-
sito del derecho a la desconexidn digital. Concretamente, el apartado tercero del documento Dialogo
Social: Programa de Trabajo 2018-2020 sefiala al respecto que «el derecho a conectarse, el derecho a
desconectarse y la cuestidn de la proteccién de datos de los trabajadores deben abordarse conjunta-
mente a nivel europeo para evitar enfoques diferentes y diferentes formas de reglamentacién como ya
han comenzado a desarrollarse en algunos Estados miembros».

¢ El debate doctrinal sobre esta cuestién se bifurca entre aquellos que consideran que la norma-
tiva actual sobre tiempo de trabajo y descanso, por un lado, y la de prevencién de riesgos laborales,
de otro, es suficiente para preservar el derecho del trabajador a desconectarse digitalmente (por to-
dos, Molina Navarrete, C. «Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacién: «desconexién di-
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regulacién del registro diario de jornada (art. 34.9 Estatuto de los Trabajadores)”
abunda en la idea contraria a la necesidad de contar con una regulacién especifica
sobre la desconexién; incluso en materia de riesgos laborales. La Directiva 2003/88/
CE?® ocupard también un lugar destacado en este estudio, asi como la jurispruden-
cia emanada en aplicacién de la misma. En un apartado distinto analizaremos los
convenios colectivos elaborados tras la aprobacién de la nueva regulacién sobre la
desconexién digital, con el objetivo final de evaluar el estado actual de esta cuestion
y cémo ha afectado el modelo legal en su desarrollo negociador.

Finalmente, antes de cerrar esta introduccidn, queremos indicar que somos
conscientes de que la digitalizacién, con ser un tema en auge, no estd presente
en todos los puestos de trabajos. La segunda edicién del informe sobre la brecha
digital que ha elaborado el sindicato UGT revela que, a pesar de los avances, la
mitad de los trabajadores no utiliza internet en su trabajo’.

2. El tiempo de trabajo en la legislacién de la unién europea
y en su jurisprudencia

Tal y como se senalaba mds atrds. el tiempo de trabajo desempefia un papel
fundamental en nuestra legislacién laboral y es un derecho fundamental tanto
en el Derecho de la Unién Europea (UE) como en el Derecho internacional del
trabajo!?. El equilibrio entre la vida laboral y la vida privada y la aparicién del

gital», garantia del derecho al descanso», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar so-
cial, n.° 138, 2017, pp. 249 y ss), y aquellos que creen necesaria una actuacién legislativa y/o via
negociacién colectiva (por todos, Tascon Lépez, R., «El derecho de desconexién del trabajador (po-
tencialidades en el ordenamiento espafiol», Trabajo y Derecho, n.© 41, Mayo 2018 y Serrano Argiieso,
M., «Always on». Propuestas para la efectividad del derecho a la desconexidn digital en el marco de la
economia 4.0», Revista Internacional Comparada de Relaciones Laborales y derecho del empleo, vol. 7,
nam. 2, 2019; a pesar de que el cumplimiento escrupulosa de la actual regulacion juridica sobre jor-
nada y descansos serfa suficiente, Igartua Miréd M.2T., «El derecho a la desconexién en la Ley Orgi-
nica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digita-
les», Trabajo y Seguridad Social-CEF, n. 432, 2019, p. 77.

7 Apartado redactado conforme al articulo 10 del Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de
medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de tra-
bajo BOE 12 marzo).

8 Directiva 2003/88/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 4 de noviembre de 2003, re-
lativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.

9 http://www.ugt.es/sites/default/files/19_informe_22f dia_igualdad_salarial_ok.pdf

10 Se puede consultar en el articulo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE), asi como el contenido del articulo 151 TFUE, o el art. 2(1) de la Carta Social
Europea y varias normas de la OIT, como se comentaba «supra».

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (Gran Sala) ha hecho
gala de esa condicién de derecho fundamental de este derecho en concreto de la CDFUE. Entre
otras, véase la STJUE Caso Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV contra
T.S. Sentencia de 6 noviembre 2018 TJCE 2018\25, especialmente apdos. 77 y ss. Asimismo, vedse
Informe de la Comisi6én al Parlamento europeo (2010,) p. 2, citando jurisprudencia del TJUE.
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estrés debido a la flexibilidad relacionada con el trabajo estdn estrechamente re-
lacionados con la legislacién relativa al tiempo de trabajo. El fenémeno de la di-
gitalizacion, cada vez mds presente en la empresa, es otro factor que favorece la
apariciéon de los denominados riesgos «psicosociales». La UE afirma que todos
los actores del proceso de digitalizacién, incluidos los empleados, deben benefi-
ciarse de las amplias posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologfas y que la di-
gitalizacién no puede ‘tener ningtn perdedor’. Una politica de digitalizacién no
s6lo debe aspirar a mejorar la trayectoria laboral de las personas, sino también a
mejorar nuestra seguridad laboral en el sentido mds amplio, como se afirma en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el Pilar Europeo
de Derechos Sociales y los Convenios de la OIT (Comité Econémico y Social
de la Unién Europea, 2018: 4).

Lo mds complicado de la problemdtica que se aborda reside en que muchas
veces la conexién del empleado se produce desde la «soberania sobre el tiempo»
que le es propio. Con todo y con eso, aunque la conexién digital extramuros del
dmbito de organizacién y direccién de la empresa pueda también considerarse
una actividad voluntaria, quedando fuera del 4mbito de aplicacién de la legis-
lacién y la jurisprudencia antes mencionadas!! en referencia al horario laboral,
procede preguntarse cudnto de voluntaria tiene esa accidn, ya que el impulso
constante a estar conectado puede ser una realidad que el trabajador no puede
evitar; y, en su caso, convertirse en adicto (Vallecillo Gdmez, 2018: 169 y Tas-
c6n Lépez, 2018: 3). El debate también conduce a que nos planteemos c6mo
puede probar un trabajador la obligacién indirecta de estar permanentemente
conectado fuera del horario laboral, lo que probablemente serfa una cuestién de
hecho, dejando al juez que decida si eso puede ser calificado como tiempo de
trabajo. Pero lo que parece estar claro es que, cualquiera que sea la realidad juri-
dica, es necesaria una desconexion fisica y mental para la recuperacién y el bien-
estar del trabajador (Tombeur, 2018: 39).

Por lo anterior, y como se advertia al inicio de este trabajo, es menester
comprobar si la normativa juridica actual es suficiente para garantizar el derecho
al descanso del trabajador.

2.1. La distincién entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso a la luz
de la Directiva sobre tiempo de trabajo, de la Carta de Derechos
Fundamentales y de la jurisprudencia del TJUE

En el articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE (la Directiva) se define el
tiempo de trabajo como «todo periodo durante el cual el trabajador permanece
en el trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus
funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales». Y el

11 TJUE 21 de febrero del 2018, n. C-518/15, ECLI:EU:C:2018:82, Matzak.
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periodo de descanso, por exclusién, se caracteriza como todo periodo que no sea
tiempo de trabajo. En la Directiva no existe ninguna categoria intermedia, por
lo que un periodo concreto de actividad sélo puede ser considerado tiempo de
trabajo o de descanso. Naturaleza distinta tendrian las guardias de localizacién
sin presencia fisica, que no computarian como trabajo efectivo (Martinez Ya-
fiez, 2004, 137) salvo que realmente se realice'’; teniéndose ademds en cuenta
que aunque «la exigencia de estar realizando «su actividad» no se puede interpre-
tar como una actividad realizada constante y sin parar un segundo»; pudiendo
«darse casos momentos en que se produzca un bajo indice de actividad o ésta se
produzca con una cierta intermitencia lo que no impedird la exigencia al traba-
jador de una disponibilidad actual y presente para el ejercicio de la misma» (Ez-
querra Escudero, 2006: 239)13.

Con el objeto de lograr una mayor precisién en torno a esta materia, es per-
tinente traer a colacién la doctrina emitida por el TJUE, en los casos SIMAP y
JAEGER, sentencias, de 3 de octubre de 2000 y de 9 de septiembre de 2003,
respectivamente!4. El TJUE afirma que los tres elementos caracteristicos del
tiempo de trabajo —segun el articulo 2.1 de la vigente Directiva 2003/88/
CE, de 4 noviembre—, esto es, el periodo durante el que el trabajador perma-
nece en el trabajo, a disposicidn del empresario y en el ejercicio de su actividad
o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas naciona-
les, concurren Gnicamente cuando el personal estd presente en el centro de tra-
bajo, y no por el mero hecho de estar localizable, pues en este caso s6lo debe en-
tenderse como tiempo de trabajo el correspondiente a la efectiva prestacién de
servicios'. El tiempo de trabajo debe ser diferenciado de los «tiempo de presen-

12 SSTJUE SIMAP vs Consejerfa de Sanidad y Consumo de la Generalitat Valenciana, Asunto
C-303/98, de 3 de octubre de 2000; y JAEGER y KIEL, de 9 de septiembre de 2003, Asunto
C-151/02, apdos. 50 y 65, respectivamente.

13 Compardndolo con el trabajo en el mar.

14 Cfr. la STJUE SIMAP vs Consejerfa de Sanidad y Consumo de la Generalitat Valenciana,
Asunto C-303/98, de 3 de octubre de 2000, en la que se plantea al Alto Tribunal si cuando los mé-
dicos que realizan turnos de atencién continuada (guardias), mediante los dos sistemas posibles, de
localizacién y de presencia fisica, debe estimarse todo este tiempo como de trabajo o sélo aquél efec-
tivamente invertido en la realizacién de la actividad para la que son llamados, decantdndose el TJ por
la segunda opcién.

15 El TJUE en su sentencia SIMAP manifest6 que «el tiempo dedicado a la atencién continuada
prestado por los médicos de equipos de atencidn primaria, bien mediante el régimen de presencia fi-
sica en los centros sanitarios debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad y, en su caso, ho-
ras extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104. Por lo que respecta a la prestacion de servi-
cios de atencidn continuada por dichos médicos en régimen de localizacién sélo debe considerarse
tiempo de trabajo el correspondiente a la prestacién efectiva de servicios de atencién primaria». Se-
cundando esta doctrina por la que los elementos caracteristicos del tiempo de trabajo son las obliga-
ciones de hallarse fisicamente presente en el lugar determinado por el empresario y de permanecer a
disposicién de éste para poder prestar inmediatamente servicios en caso de necesidad, vid en la juris-
prudencia espafola, entre otras, STS] de Galicia, de 21 de marzo de 2001, Ar. 2128 y STSJ de Ara-
g6n, de 18 de marzo de 2002, Ar. 922.
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cia», de los «tiempos de disponibilidad» o de los «tiempos de guardia o retén»,
que en cualquier caso deben reputarse asimismo tiempo de trabajo conforme a la
Directiva 2003/88/CE , aunque se trate de un tiempo con una naturaleza dife-
rente (Gémez Mufioz, 1999: 119), también llamado «de subordinacién» (Lépez
Ahumada, 2015: 55)'¢. Pero como ha subrayado la doctrina tras examinar la ju-
risprudencia del TJUE, este Tribunal ha negado cualquier relevancia, a efectos
definitorios, a las construcciones juridicas o jurisprudenciales nacionales en rela-
cién con el tiempo de trabajo y con el tiempo de descanso, por lo que los Esta-
dos Miembros no tienen margen de maniobra para precisar otra cosa distinta de
lo definido por ese Tribunal; sin perjuicio de la aplicacién 16gica del principio
de norma mis favorable (en general, Aragén Medina, 2018).

La sentencia Matzak!” ha supuesto una importante precision en la linea doc-
trinal mantenida hasta entonces por el TJUE. El caso trataba de un bombero
que pretendia que se le indemnizara por los tiempos en que se hallaba a dispo-
sicién del empleado, en tanto se habia comprometido a estar en un margen de
8 minutos en el lugar de trabajo. Para el Tribunal, esta restriccién geogréfica
y temporal limitaba de manera objetiva las posibilidades que tiene un trabaja-
dor de dedicarse a sus intereses personales y sociales, aunque no pudo reconocer
al trabajador la indemnizacién solicitada por no derivarse de la Directiva sobre
tiempo de trabajo y, al contrario, por encuadrarse en el 4mbito de los Estados
miembros (art. 153.5 TFUE). La doctrina del TJUE se corrobora en esta nueva
sentencia, en el doble sentido de entender que (i) no hay ninguna categoria o si-
tuacién intermedia entre los conceptos de tiempo de trabajo y descanso, y de
que (ii) no cabe establecer excepciones al conjunto de las obligaciones que dima-
nan de las categorias tiempo de trabajo y tiempo de descanso sentencia.

En consecuencia, resulta determinante analizar, en cada supuesto concreto,
el nivel de limitacién que tienen los trabajadores para organizar su tiempo y de-
dicarse a sus asuntos personales, pues el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea apela al grado de restriccién de la libertad personal del empleado en el
marco de la relacidn laboral, resultando intrascendente la realizacién de una ac-
tividad profesional real «o la presencia fisica en el centro de trabajo» (Lahera
Forteza, 2018: 43-44). Es significativa esta doctrina en el tema que nos ocupa
dado que el dmbito de organizacién y direccién del empleador se proyecta sobre
un espacio y un tiempo que no se corresponde ni con el del lugar de trabajo ni
con el del horario laboral. De todos modos, resulta indiscutible la proximidad

16 Incluso tratdndose de ese hibrido entre el trabajo efectivo y el descanso, el autor citado alerta
de que también en estos supuestos se tendria que respetar el descanso minimo diario.

Para abundar en esa distincién, una reciente sentencia del TJUE de 10 marzo 2015 (asunto
C266/14) ha determinado que el tiempo de desplazamiento de los trabajadores que carezcan de
centro de trabajo fijo, entre su domicilio y los del primer y del tltimo cliente del dia, es también
tiempo de trabajo.

17 TJUE 21 de febrero del 2018, nr. C-518/15, ECLI:EU:C:2018:82, Matzak.
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del trabajador al centro de trabajo, distancia que le permite estar alli en un espa-
cio tan corto de tiempo.

A fin de arrojar mds luz sobre esta cuestién de «tiempos», merece la pena
traer a colacién el caso de la ya antigua Sentencia JAEGER y KIEL!® dado que
se referfa a un servicio de atencién continuada que efecttia un médico en ré-
gimen de presencia fisica en el hospital. Para el Tribunal ese tiempo consti-
tuye en su totalidad tiempo de trabajo a efectos de la entonces vigente Direc-
tiva 93/104/CEE, aun cuando al interesado se le permita descansar en su lugar
de trabajo durante los periodos en que no se soliciten sus servicios. Nos halla-
mos, pues, ante un «concepto restrictivo» (Martinez Yanez, 2004: 132) de la no-
cién de tiempo de trabajo. En la sentencia citada (apdos. 94, 95 y 97), el Tribu-
nal indica que durante los periodos de descanso, el trabajador debe contar con la
posibilidad de abandonar su entorno laboral. La relacién tiempo-lugar en pues
evidente. Y sin embargo, el art. 3 de la Directiva contempla que «Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para que todos los trabajadores dis-
fruten de un periodo minimo de descanso diario de 11 horas consecutivas en el
curso de cada periodo de 24 horas». ;Cémo se logra en un entorno de empresa
digitalizada?

Por si no fuera suficiente, el art. 5 de la norma comunitaria, al regular el
descanso semanal, de 24 horas ininterrumpidas, separa éste del descanso (dia-
rio) que recoge el art. 3, «a las [24 horas] que se afadirdn las 11 horas de des-
canso diario establecidas en el articulo 3». Y su art. 6, mirando el lapso semanal,
exhorta a que «la duracién media de trabajo no exceda de 48 horas, incluidas
las horas extraordinarias por cada periodo de siete dias». Tal como se decia mds
atrds, el primer limite, que es mds expreso y exhaustivo que el contemplado para
el trabajo por cuenta ajena en la legislacién juridico-laboral espafiola —aun-
que aquél también ha sido objeto de critica ya que la Directiva parece anclada
en el modelo fordista al formular los conceptos de tiempo de trabajo y descanso
(Martinez Yanez, 2004: 143-144), no se respetaria en casos de conexién digital
fuera del horario laboral y/o lugar de trabajo. Quizds, por tanto, la norma co-
munitaria puede ser mds eficaz que la espafiola debido a la regulacién que realiza
del descanso. Para reforzar esta anticipada conclusién, conviene volver a traer a
colacién la sentencia JAEGER del TJUE donde se declaré contraria a la Direc-
tiva una prictica consistente en acumular varios periodos de trabajo, aplazando
el disfrute del correspondiente tiempo de descanso®.

Ademds, ha de recordarse que para el TJUE las diferentes disposiciones en
materia de tiempo minimo de descanso constituyen normas del Derecho so-
cial comunitario de especial importancia. Por ello esa regulacién acttia a modo

18 STJCE JAEGER y KIEL, de 9 de septiembre de 2003, Asunto C-151/02.
Y Apartados 95 y 96.
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de «disposiciones minimas necesarias para garantizar la proteccién de su seguri-
dad y salud»?’. La jurisprudencia m4s reciente del TJUE no ha cambiado sobre
manera aunque todavia no se han enjuiciado asuntos relacionados con la desco-
nexién digital.

Otro paso que abundé en la desafeccidn entre ausencia fisica del centro de
trabajo y tiempo de trabajo es el caso TYCO?!, sentencia que propicié que la
doctrina opinara que con esta sentencia se abria « una puerta para hacer una
relectura de algunos tiempos considerados tradicionalmente como de no trabajo
en nuestro sistema, con base fundamentalmente en la ausencia fisica del trabaja-
dor» (Lépez Alvarez, 2017: 178 y Molina Navarrete, 2017: 250). Ultimamente
la reciente STJUE (Gran Sala)?? ha dado otro importante giro, de nuevo en el
dmbito del derecho al descanso, sentencia que en gran medida ha obligado al
legislador espafol a introducir el conocido como «registro de jornada». El Tri-
bunal (apdo. 38, 40, 42), invocando su propia jurisprudencia, es contundente
cuando responsabiliza a los Estados miembros —apelando al efecto dtil de la
Directiva— de «adoptar las medidas necesarias para que todos los trabajado-
res disfruten, respectivamente, de un periodo minimo de descanso de once ho-
ras consecutivas en el curso de cada periodo de veinticuatro horas y, por cada
periodo de siete dias, de un periodo minimo de descanso ininterrumpido de
veinticuatro horas, al que se anadirdn las once horas de descanso diario esta-
blecidas en el articulo 3 (sentencia de 7 de septiembre de 2006 (TJCE 2006,
231), Comisién/Reino Unido, C-484/04, EU:C:2006:526, apartado 37)». Ha-
bida cuenta de que objetivo esencial que persigue la Directiva 2003/88 consiste
en garantizar una proteccion eficaz de las condiciones de vida y de trabajo de
los trabajadores y una mejor proteccién de su seguridad y de su salud, los Esta-
dos miembros también deben velar por que el efecto util de esos derechos quede
completamente asegurado, haciendo que los trabajadores se beneficien efec-
tivamente de los periodos minimos de descanso diario y semanal y del limite
mdximo de la duracién media del tiempo de trabajo semanal establecidos en
esta Directiva. Pero lo que es mds importante, la Gran Sala invoca el art. 31 de
la Carta (apdo. 43), incrementando asi el potencial de la Directiva.

No obstante, lo realmente interesante a los efectos que nos ocupan es que
la Gran Sala, en la sentencia tltimamente citada (apdo. 53) corrobora que
existen otros medios de prueba para demostrar la extensién de la jornada labo-

20 Cfr. SSTJUE BECTU, apdos. 43 y 47; Comisién/Reino Unido 7 de septiembre de 2006,
C 484/04, apdo. 38 y, mds concretamente, Sentencia Isere, apdo. 36, por citar algin ejemplo,
aunque sigue estando vigente en la ltima jurisprudencia TJTUE, como se demuestra en la STJUE
(Gran Sala) Caso Federacién de Servicios de Comisiones Obreras (CC.OQ.) contra varios. Senten-
cia de 14 mayo 2019. TJCE 2019\90.

21 Tyco (TJCE 2015, 205) .

22 Caso Federacién de Servicios de Comisiones Obreras (CC.OQ.) contra varios. Sentencia de

14 mayo 2019. TJCE 2019\90.
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ral efectiva —de hecho, estos medios de prueba se permiten con arreglo a las
normas procesales espafiolas— como, entre otros, «la presentacién de correos
electrénicos o la consulta de teléfonos méviles o de ordenadores, con el fin de
proporcionar indicios de la vulneracién de esos derechos e inducir asi la inver-
sién de la carga de la prueba». Sin embargo, el propio TJUE (apdo. 54) con-
fiesa que dichos medios de prueba, a diferencia de un sistema de cémputo de
la jornada diaria efectiva, «<no permiten determinar objetivamente y de manera
fiable el nimero de horas de trabajo diario y semanal realizadas por el trabaja-
dor».

Teniendo en cuenta la reciente sentencia del Tribunal Europeo de Justicia
en el caso «Matzak» (en profundidad, Aragén Medina, 2018), creemos que su
argumentacién juridica beneficia a los intereses de la parte trabajadora en la lid
contra la conexién digital permanente, ya que siendo cierto que la sentencia es-
tablece que el mero hecho de estar disponible no puede ser considerado como
tiempo de trabajo, también lo es que (i) la disponibilidad constante impide dis-
frutar de un periodo completo de descanso y puede causar problemas relaciona-
dos con el bienestar de los empleados en el trabajo; y (ii) que los Estados deben
procurar las garantias necesarias para que ese descanso ininterrumpido durante
11 horas se materialice en la prictica.

En definitiva, hasta el momento, se han mostrado dos grandes apoyos a fa-
vor de la eficacia del derecho a a la desconexién digital: por un lado, la defi-
nicién que la Directiva comunitaria examinada realiza del descanso. Por otro
lado, el principio de interpretacién conforme??, que exige que los érganos ju-
risdiccionales nacionales, tomando en consideracidn la totalidad de su Derecho
interno y aplicando los métodos de interpretacién reconocidos por éste, hagan
todo lo que sea de su competencia para garantizar la plena efectividad de la Di-
rectiva y para alcanzar una solucién conforme con el objetivo perseguido por
ésta. Como también ha declarado el Tribunal de Justicia de la UE, que la exi-
gencia de interpretacién conforme incluye la obligacién de los érganos jurisdic-
cionales nacionales de modificar su jurisprudencia reiterada, si esta se basa en
una interpretacién del Derecho nacional incompatible con los objetivos de una
directiva.

Para finalizar este apartado, deberd recordarse que el derecho a la limitacién
méxima del trabajo y el correspondiente derecho al descanso adoptaron una di-
mensidén elocuente tras la incorporacién de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la UE al bloque del Derecho originario de la UE, via el art. 6 el Tratado
de Funcionamiento de la UE. Su art. 31.2 reserva un espacio destinado a ese de-
recho correlativo, hecho que lo convierte en derecho fundamental, incluso con

23 Por todas, Sentencia de 24 de enero de 2012 (TJCE 2012, 7) D., C-282/10, EU:C:2012:33,
apartado 27 y jurisprudencia allf citada.
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eficacia horizontal, esto es, alegable entre particulares®. El TJUE ha sido cate-
gérico en relacion con la proyeccién del derecho al descanso y la limitacién de
jornada declarando que «En el supuesto de que sea imposible interpretar la nor-
mativa nacional controvertida en el litigio principal en un sentido conforme con
el articulo 31, apartado 2, de la Carta, el drgano jurisdiccional remitente deberd,
en una situacion como la del litigio principal, asegurar, en el marco de sus com-
petencias, la proteccién juridica que resulta de dicha disposicién y garantizar su
pleno efecto dejando inaplicada, en su caso, la normativa nacional en cuestién?.

Se confirma, pues, que no todo el tiempo de trabajo, aunque sea asi con-
siderado, tiene la misma naturaleza, ni la misma retribucién. Desde nuestro
punto de vista, el problema de adaptar el tiempo de conexién digital a los pard-
metros del tiempo de trabajo o, en su caso, de descanso, radica no sélo en que se
produce fuera del horario laboral sino también en que se solicita fuera del dm-
bito de organizacién y direccién del empresario; incluso los dispositivos de co-
nexién pueden pertenecer al propio trabajador. Por este motivo indagaremos a
continuacién cudles son las novedades que reporta la nueva regulacién del dere-
cho a la desconexién en Espafia.

3. El reconocimiento del derecho a la desconexién digital: el modelo
espafiol de la LOPDGDD

A finales del 2018, y siguiendo el modelo francés?® se reconocié legalmente
la desconexién en el dmbito de la empresa y la Administracién Publica mediante

24 Entre otras, véase la STJUE Caso Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften
eV contra TS Sentencia de 6 noviembre 2018 TJCE 2018\25, especialmente apdos. 77 y ss, donde
se declara el efecto directo horizontal del art. 31.2 de la Carta.

%5 STJU 2018 sentencia que cita, por analogia, la sentencia de 17 de abril de 2018 (TJCE
2018, 75) , E., C-414/16, EU:C:2018:257, apartado 79).

26 El art. 55.1.2.° L 2016-1088 introduce un nuevo apartado 7 en el articulo L 2242-8 del Cé-
digo de Trabajo francés (en adelante CTF), disponiendo que la negociacién anual sobre igualdad
profesional entre las mujeres y los hombres y la calidad de vida en el trabajo incluird: «7.° Las moda-
lidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexién y la puesta en marcha por
la empresa de dispositivos de regulacién de la utilizacién de los dispositivos digitales, a fin de asegu-
rar el respeto del tiempo de descanso y de vacaciones, asi como de su vida personal y familiar. A falta
de acuerdo, el empleador, previa audiencia del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados
de personal, elaborard una politica de actuacién al respecto. Esta politica definird las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexién y preverd, ademds, la puesta en marcha de acciones de forma-
cién y de sensibilizacion sobre un uso razonable de los dispositivos digitales, dirigida a los trabajado-
res, mandos intermedios y direccién». Por otro lado, el art.2242-8 del CTF no concreta ni precisa en
qué consiste el derecho a la desconexién pero asigna al empleador un rol preponderante, téctica y es-
tratégicamente hablando, al materializar las particularidades de dicho derecho, asociado al canon de
igualdad entre hombres y mujeres, y la calidad de vida en el trabajo, pues a falta de acuerdo, y previa
audiencia con los representantes de los trabajadores, elaborard el empresario una politica de actua-
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la Ley Orgédnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD)? . El legislador decidi6 afron-
tar la necesidad de regular la realidad tecnoldgica en las organizaciones y lo hizo
al cobijo de la Ley de Proteccién de Datos (Mercader Uguina, 2017), a través
de la cual se modifican algunos preceptos del Estatuto de los Trabajadores (ET)
y del Estatuto Bdsico del Empleado Puablico?® (EBEP): concretamente se recogié
un nuevo art. 20.bis del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores? (ET) y se afiadid la letra j bis al art. 14 del EBEP°.

En cuanto a la regulacién concreta, el art. 88 de la Ley 3/2018, reconoce li-
teralmente lo siguiente:

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendrdn derecho a la desconexién
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente es-
tablecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su
intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y ob-
jeto de la relacién laboral, potenciardn el derecho a la conciliacién de la actividad la-
boral y la vida personal y familiar y se sujetardn a lo establecido en la negociacién
colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, ela-
borard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la desco-
nexién y las acciones de formacién y de sensibilizacién del personal sobre un uso ra-
zonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica. En
particular, se preservard el derecho a la desconexidn digital en los supuestos de reali-
zacién total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado
vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas.

El citado nuevo articulo 20 bis del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre (ET), se titula «Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con

ci6n al respecto, correspondiéndole asumir los aspectos definitorios del derecho de desconexién. So-
bre la regulacién francesa, vid. Alemdn Péez (2017).

%7 BOE 2 de diciembre de 2018.

28 Aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre. BOE ntim. 261 de 31 de
Octubre de 2015.

2 Aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. BOE ntim. 255 de 24 de
Octubre de 2015.

30 El articulo 14 j bis) EBEP prevé, entre los derechos de los empleados publicos, uno mds, el
derecho «A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicién y frente al uso de
dispositivos de videovigilancia y geolocalizacidn, asi como a la desconexién digital en los términos
establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccidon de datos personales y garantia de los
derechos digitales.»
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el entorno digital y a la desconexidén y recoge el siguiente contenido: «Los traba-
jadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales pues-
tos a su disposicién 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 legislacién vigente en materia de proteccién de datos persona-
les y garantia de los derechos digitales».

Es facil visualizar que la incorporacién del derecho a la desconexién en
art. 20 bis del ET se efectiia mediante la técnica de la remisién a la legislacién
vigente en materia de proteccién de datos®!. Esta integracién incompleta del de-
recho a la desconexién en la legislacién laboral va a tener bastantes consecuen-
cias en la razonable eficacia del derecho en cuestién.

3.1. La asistemdtica regulacién del derecho a la desconexién en la legislacién
espafiola

La regulacién, siquiera incompleta en la Ley orgdnica 3/2018, del derecho a
la desconexién ha supuesto una novedad en Espana. El derecho, como es sabido
no se define (apdo. 1), aunque la doctrina (Ferndndez Orrico, 2019: 64) lo ha ca-
racterizado como un derecho con el objetivo de evitar que el trabajador (o el em-
pleado publico) se vea sometido a la presién que puede entrafar que la empresa
le siga dando instrucciones o incluso érdenes fuera de su jornada laboral. Sin em-
bargo, la LOPDGG sélo prevé, como se avanzaba mds arriba, que «Los trabajado-
res y empleados publicos tendrdn derecho a la desconexién digital a fin de garanti-
zar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto
de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad perso-
nal y familiar». La regulacién de este derecho representa la bandera de la reivindi-
cacién del derecho al descanso ante la fatiga informdtica que padecemos cada vez
mds. Sin embargo, la ubicacién de este derecho, en esa ley orgdnica, resulta de al-
guna forma asistemdtica dado que, en principio, este derecho no se le reconoce al
trabajador para protegerle ante un posible tratamiento de datos; al contrario, el
precepto persigue preservar el derecho al descanso del trabajador y disuadirle a él y
a su empleador, de que siga conectado a algtin dispositivo una vez finalizada la jor-
nada laboral; y por ende, a que se abstenga de compartir datos, sean derivados de
su geolocalizacién, de su ordenador portdtil, o del Smartphone empresarial: de ahi
la alusién a la proteccién de su intimidad. Estd claro, entonces, que el derecho se
inscribe en el capitulo dedicado a la «garantia de los derechos digitales», y que los
preceptos relativos a la proteccién de datos no les son aplicables.

En efecto, el derecho a la desconexién, sin ser parte del haz de derechos que
se hallan en el derecho a la proteccién de datos porque no tiene relacién con

31 De todas formas, conforme a la Disposicién Final Primera de la LOPDGDD, el art. 88, sede
del derecho a la desconexién digital, tiene naturaleza de ley ordinaria
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los datos, ya que lo que ampara es precisamente, un espacio de desconexién y
de «no datos»*?, es evidente que se inscribe en la érbita de los derechos digitales
(derecho ordinario). Y es también normal que el legislador de la LOPDGDD si-
tie este derecho entre los instrumentos que permiten fiscalizar la actividad la-
boral del trabajador. Y asi, el art. 87 LOPDGDD reconoce a los trabajadores
el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos digitales en el dmbito la-
boral; mientras que el art. 90 LOPDGDD garantiza el derecho a la intimidad
de los trabajadores ante la utilizacién de sistemas de geolocalizacién en el 4m-
bito laboral. De ahi que para el caso de trabajadores «geolocalizados» sea todavia
mds necesaria la regulacién de un derecho a la desconexién como el del art. 88
LOPDGDD, aunque no sélo sea necesario este derecho para este tipo de traba-
jadores.

En una interpretacién sistemdtica, por tanto, debemos entender que ante la
«hiperpresencia» de lo digital en nuestras vidas, el legislador nos recuerda que la
instalacién de sistemas de geolocalizacién en dispositivos que el empleado utiliza
durante sus descansos —permisos, vacaciones, etc.— o fuera de la jornada la-
boral, infringirfa el derecho a la desconexién. De la misma forma que ha hecho
falta vigorizar el derecho a la intimidad del trabajador frente al uso de tantos y
tan variados dispositivos digitales, se hace necesario reforzar el derecho al des-
canso con este derecho a la desconexién digital.

La vinculacién entre la desconexién digital y el descanso es evidente —en
sus variables versiones de tiempo de descanso, permisos y vacaciones—, como
también lo es su vinculacién con la intimidad personal y familiar, en el sen-
tido de que la permanente conexién interrumpe, anula o condiciona aquel es-
pacio intimo del trabajador. Pero una cosa es la sistemdtica légica del art. 88 en
la LOPDGG vy otra, bien distinta es su traslacién al ET. La modificacién de la
legislacién laboral para incluir el derecho a la desconexién y para que éste ad-
quiera una mayor eficacia deberfa haberse realizado por la via del art. 34 ET;
sin descuidar que en primer lugar su referencia deberia haber aparecido entre
los derechos laborales de los trabajadores, en el art. 4 del texto estatutario como,
de hecho, ha ocurrido en relacién con los empleados publicos y cuya sistemdtica
ha sido aplaudida por la doctrina (Rodriguez Rodriguez, 2019: 4).%%. El apdo. 5
del art. 34 recuerda que «El tiempo de trabajo se computard de modo que tanto
al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su
puesto de trabajo». Incluso nos parece més acertado situar el derecho a la desco-

32 Asi, por ejemplo, el Consejo de Ministros del Consejo de Europa (2015), en su Recomenda-
ci6én sobre proteccién de datos en el lugar de trabajo no se refiere al derecho a la desconexién en nin-
guno de sus apartados. A lo sumo, su apdo. 14.1 preserva el derecho a la vida privada de los trabaj-
dores frente a las interferencias injustificables e irracionales: o el ado. 16.1, que recomienda adoptar
cautelas afadidas ante los instrumentos que geolocalizan al empleado.

3 Véase el art. 14 j) bis del Estatuto Bdsico del Empleado Pablico.
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nexidn tras el apdo. 3 del art. 34 ET que, a modo de norma de derecho nece-
sario absoluto (con las excepciones de las ampliaciones de jornada®*), exige que
entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente mediardn, como mi-
nimo, doce horas.

Es un lugar comin que el ordenamiento juridico-laboral espafiol mejora la
duracién del descanso entre jornadas en comparacién con la Directiva 88/2003,
sobre tiempo de trabajo. Sin embargo, en relacién con el sintagma temporal «en
el curso de cada periodo de 24 horas» (art. 3 Directiva), la doctrina cientifica,
compardndolo de nuevo con el art. 34.3 ET, ha sostenido que «precisamente,
en la normacién comunitaria del descanso entre jornadas aparece con mayor
nitidez el cardcter diario del reposo, cosa que no se aprecia en nuestro ordena-
miento juridico cuya regulacion es mds abstracta» (Lépez Ahumada, 2004: 42).
En efecto, conforme a la redaccién del art. 34.3 ET, en un supuesto puramente
tedrico, podria ser ajustada a Derecho una jornada de 18 o 20 horas, siempre
que una vez finalizada ésta, descansase el trabajador/a durante doce horas hasta
la siguiente; pero esas jornadas tan alargadas y concentradas no serian conformes
a Derecho de acuerdo con la Directiva 2003 (Ezquerra Escudero, 2006: 253 y
255). En una lectura integrada del Derecho espafol y del Derecho de la Unién
Europea llegariamos a la conclusién de que el empresario debe respetar ese lapso
de 12 horas de asueto entre jornadas. Esta interpretacién se ha visto reforzada
por la reciente regulacién del registro diario de jornada (art. 34.9 ET), en virtud
de la cual la empresa garantizard el registro diario de jornada, que deberd incluir
el horario concreto de inicio y de finalizacién de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora.

En nuestra opinién no ha sido muy acertado incluir en el texto estatutario
(art. 20 bis), una Gnica mencién al derecho de desconexién digital junto al de-
recho a la intimidad y como limite del poder de direccién. Creemos que la deci-
sién legislativa ha estado guiada por la sistemdtica de la LOPDGDD que ha si-
tuado el derecho a la desconexion entre otros derechos de los trabajadores que
estos pueden hacer valer frente al empleador cuando estdn conectados. Pero el
texto del art. 88 LOPDGDD no sélo recoge que el trabajador puede imper-
meabilizarse frente a las 6rdenes emanadas por el empleador en el tiempo de no
trabajo, sino que procura otros fines que la sistematizacién en el art. 20 bis) ET
no contempla.

En realidad, tal y como se anticipaba «supra», el derecho a la desconexién,
con ser bueno que aparezca registrado, se inscribe en el derecho al descanso
(art. 88 LOPDGDD); incluso sin la necesidad del mencionado art. 88, los limi-
tes que procura ese precepto podrian derivarse de una lectura sistemdtica y teleo-

3 Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, Capi-
tulo II.
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légica de las limitaciones de jornada, el descanso, la regulacién de las horas ex-
traordinarias, etc. y de su relacién con el derecho a proteccion de la salud. Pero
si es bueno regular este derecho con medidas especificas para que el derecho no
quede en papel mojado (Zamora, 2019: 2), hubiese sido mds acertado integrar
el derecho en la regulacién sobre tiempo de trabajo y descanso. De hecho, en-
tendemos que a esa regulacién deberfan acudir las partes negociadoras en aras de
completar el pretendido nuevo derecho, sin olvidar la regulacién de las horas ex-
traordinarias del art. 35 ET.

Otra prueba mds de la asistemdtica incorporacién del derecho a la desco-
nexién digital en la legislacién laboral (de nuevo, art. 20 bis ET) estriba en
que el art. 88.2 LOPDGDD recoge que las modalidades de ejercicio de este
derecho, que serdn concretadas por distintas fuentes juridicas y, en su caso, y
a modo de complemento, fuentes no juridicas (véase «infra»), «potenciardn el
derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y familiar.
No es momento ahora de desarrollar la vinculacién existente entre tiempo de
trabajo y conciliacién (Nieto Rojas, 2018 y Herraiz Pérez, 2019), sino que se
pretende insistir en que hubiera sido mds recomendable ubicar este derecho
entre los apartados relativos a la jornada (de nuevo, art. 34 ET), donde tam-
bién se prevén las distintas medidas de conciliacién laboral, personal y familiar

(apdo. 8, art. 34 ET).

Las limitaciones del legislador estatutario respecto de la ubicacién de este
derecho a la desconexién no sélo es propia de Espana. En Italia, por ejemplo,
la regulacién al derecho a la desconexién, que si recoge referencias expresas al
mismo, s6lo se reconoce para determinado tipo de trabajadores. La Legge 22
maggio 2017, n.° 81 titulada Misure per la tutela del lavoro autonomo non im-
prenditoriale e misure volte a favorire I'articolazione flessibile nei tempi e nei
luoghi del lavoro subordinato?®, esto es, del trabajador auténomo no empren-
dedor, reconoce el derecho en cuestién en su articulo 19, exigiéndose el acuerdo
entre el empleador y el trabajador’®.

3.2. Las modalidades del ejercicio del derecho a la desconexién: el rol de la
negociacién colectiva

El art. 88 LOPDGDD ademds de no definir el derecho a la desconexién
aunque serfa directamente exigible (Igartua Miré: 2019, 76) ha optado por un

3 17G00096, (Gazzetta Uffiziale n. 135 del 13-6-2017 ).

36 «L’accordo relativo alla modalita di lavoro agile ¢ stipulato per iscritto ai fini della regolarita
amministrativa e della prova, e disciplina 'esecuzione della prestazione lavorativa svolta all’esterno
dei locali aziendali, anche con riguardo alle forme di esercizio del potere direttivo del datore di la-
voro ed agli strumenti utilizzati dal lavoratore. L'accordo individua altresi i tempi di riposo del lavo-
ratore nonché le misure tecniche e organizzative necessarie per assicurare la disconnessione del lavo-
ratore dalle strumentazioni tecnologiche di lavoro».
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sistema de remision de su desarrollo a la negociacién colectiva o, en su defecto, al
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. En concreto,
el precepto (apdo. 1) comienza expresando que los trabajadores y los emplea-
dos publicos tendrdn derecho a la desconexién digital « 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. Aunque la redaccién ha sido duramente criticada por la doctrina (Mo-
lina Navarrete, 2017: 249 y ss) y, efectivamente, el texto pudiera haber sido mds
explicito, es evidente que en la relacién laboral quien debe garantizar los dere-
chos anudados a la desconexién digital es el empresario o, en su caso, el emplea-
dor publico. Si la desconexién digital se vincula a derechos constitucionales, in-
cluso fundamentales, como el derecho al descanso (art. 40 CE), la proteccién
de la salud (art. 15 CE) o el derecho a la intimidad (art. 18 CE), la obligacién
que pesa sobre la empresa y sobre la que llama la atencién esta LOPDGDD es
mucho mds significativa e importante de lo que muchos autores han colegido.
Dependerd del empleador que el derecho a la desconexién se regule de manera
compartida —negociacién colectiva— o unilateralmente —cédigos de con-
ducta— pero desde mi punto de vista el precepto no deja espacio para dudar de
que al empleador podrd reclamdrsele la compensacién por las horas de més tra-
bajadas, sin perjuicio de otro tipo de indemnizaciones también exigibles, como
se desarrollard a continuacién.

Como se acaba de expresar, la primera fuente normativa llamada a actuar so-
bre el desarrollo y regulacién del derecho a la desconexidn es la negociacién colec-
tiva. De hecho, el apdo. 2 del precepto citado dispone que «Las modalidades de
ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y objeto de la relacién laboral,
potenciardn el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y
familiar y se sujetardn a lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo
acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores». La doctrina (Fer-
ndndez Orrico, 2019: 67-68) ha criticado la falta de previsién legislativa para el
caso de que fracase el acuerdo, lo que seguramente restard eficacia practica a las
previsiones legales (De la Puebla Pinilla, 2019:12). Sin embargo, a nuestro enten-
der la constatacién de la falta de acuerdo deberfa dar lugar a la elaboracién de un
protocolo unilateral de la empresa (c6digo de conducta, manual de buenas préc-
ticas, etc.), ademds de que compartimos la opinién de que el de la desconexién
es un «derecho subjetivo perfecto» que puede ser invocado por el trabajador aun-
que no se desarrolle posteriormente colectiva o individualmente (Igartua Mird,
2019: 76)*. Son varias las razones que nos mueven a defender esa posicién:

3 La autora compara el derecho a la desconexién digital con el derecho a la adaptacién de la
jornada de trabajo. En otro sentido, y como «derecho programdtico» lo califica De la Casa Que-
sada (2019):130, «quedando su contenido concreto en cada caso al resultado de la negociacién co-
lectiva...». De regulacién incompleta «porque son meros enunciados de precisan de concrecién en la
préctica» lo tilda Pazos Pérez (2019): 9.
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— Por una parte, no puede ser lo mismo a los efectos de las obligaciones
empresariales que una ley recoja este derecho del trabajador a que no lo
recoja, como ha ocurrido hasta la entrada en vigor de la LOPDGDD.
Recuérdese, ademds, que este derecho debe garantizarse a los efectos del
descanso del trabajador y de su intimidad; y por extensién al fomento de
la conciliacién de la vida familiar y laboral y a evitar la fatiga informdtica
(apdos. 2 'y 3 del art. 88, respectivamente).

—Por otra parte, la redaccién del art. 88 LOPDGDD no dista tanto de
la redaccién finalmente aprobada del registro de jornada (art. 34.9 ET)
donde, aqui si, se identifica nominalmente a /z empresa a efectos de ga-
rantizar el registro diario de jornada aunque el resto de la regulacién se
postergue a la negociacién colectiva o acuerdo de empresa; incluso, en
defecto de aquéllas, el precepto estatutario citado llama, de nuevo, en
defecto de las fuentes anteriores, a la «decisién empresarial», previa con-
sulta con los representantes legales de los trabajadores en la empresa. Esta
ultima anotacién nos mueve a pensar que la LOPDGDD, en lo que se
refiere al derecho a la desconexién, no ha arbitrado una secuencia con-
dicionada de las fuentes normativas que cita sino que, mostrando su pre-
ferencia por la negociacién colectiva, permitirfa la convivencia entre ésa
o el acuerdo de empresa y, en su caso, los cédigos de conducta o buenas
précticas o protocolos unilaterales de la empresa.

En definitiva, queremos expresar que aunque la LOPDGDD no haya arbi-
trado ningin mecanismo de cierre o «subsidiario» (Igartua Miré, 2019: 68) de
la negociacién colectiva frente a un posible fracaso, serd la empleadora, mds que
ninguna otra persona, la mds interesada en contar con un cédigo de conducta o
protocolo en relacién con el tiempo de la desconexién digital y el descanso del
trabajador. Conforme a los escasos pronunciamientos judiciales existentes so-
bre esta materia, algunos ya citados (Pazos Pérez, 2019: 4), ha de advertirse que
el tiempo digital fuera del dmbito de la organizacién y direccién de la empresa
puede —y debe— ser considerado como «horas extraordinarias». De este modo
debe entenderse, a contrario, de lo manifestado por la STSJ de Castilla y Leén
de 3 de febrero de 2016%. De la sentencia interesa en este momento que el Tri-
bunal declaré que las horas de trabajo efectuadas por el trabajador en la dis-
tancia o en su domicilio podrian ser exceptuadas de su consideracién de horas
extraordinarias —y de su pago— en el tnico caso de que la empresa hubiera es-
tablecido pautas claras sobre el tiempo de trabajo respetuoso con la regulacién
legal y convencional sobre la jornada y descansos. Dicha prevencién empresarial
debia haberse realizado en combinacién con el acuerdo con el trabajador, y con
la elaboracién de instrumentos de declaracién y control de ese tiempo de «des-
conexién» el trabajador en el interior del domicilio.

38 Rec. 2229/2015.
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El pronunciamiento del TSJ citado no podia haber sido de otro tenor, toda
vez que el propio Tribunal Constitucional, en 2003 (STC 192/2003) declaré
que «la concepcién del tiempo libre del trabajador, no como tal, sino como un
tiempo de descanso a disponibilidad del empresario, y de la sumisién del deber
de trabajo y rendimiento no solo a una comprobacién objetiva durante el cum-
plimiento de la prestacidn, sino también durante el tiempo de descanso, [...],
no resulta en modo alguno acorde con la configuracién actual del derecho a va-
caciones anuales retribuidas en nuestro ordenamiento juridico laboral, ni, lo que
es mds importante adn, con la primacia de la libertad de la persona y el respeto a
su vida privada que la Constitucién garantiza®».

A diferencia de lo que ocurre en Francia donde este derecho forma parte del
«contenido obligatorio de la negociacién anual» (Cialti, 2017: 173)%°, dado que
el derecho se fragué al cobijo de la negociacién colectiva de los Planes de Igual-
dad (Alemdn Pdez, 2017: 25), la redaccién de la ley orgdnica espafiola no invita
a realizar esa interpretacion ya que el apartado 3 del art. 85 ET, referido al con-
tenido minimo de la negociacién colectiva, no ha sido modificado*'. No obs-
tante, como ya apuntdbamos mds arriba, creemos que el trabajador podrd acudir
a la jurisdiccién social demandando una compensacién por el exceso de horas
trabajadas. Con la doctrina, consideramos que trabajar en exceso puede produ-
cir dafios en la salud del trabajador por falta de descanso, por lo que el trabaja-
dor podrd reclamar ademds la correspondiente indemnizacién de danos y perjui-
cios por la via civil (Pazos Pérez, 2019: 14). La prueba de la cantidad de horas
trabajadas serd mucho mds dificil de reunir que la evidencia de que ha habido
trabajo en el tiempo de la desconexién.

Lo anterior no es dbice para que el legislador hubiera sido mds diligente a la
hora de ordenar la jerarquia y los tiempos en los que las distintas fuentes norma-
tivas deben operar a fin de desarrollar el derecho a la desconexién digital; como
también podria haber dado mds protagonismo a la negociacion colectiva como
ha ocurrido en Francia (Cialti, 2017: 173)%2, aunque esta via viene reforzada por

» FJ.7.

40 Este autor que destaca que la legislacién francesa otorga a la negociacién colectiva un papel
central en la puesta en marcha del derecho a la desconexién, lo que en Espafia es menos claro.

41 Este articulo, por ejemplo, constata el deber de negociar, en todo caso, de medidas dirigidas a
promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el dmbito laboral o, en
su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido, remitiéndose a la Ley Orgénica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. El apartado citado encomienda a las partes
la negociacién de medidas que favorezcan el principio de igualdad, por lo que, a nuestro entender,
éste deberfa haber sido el lugar adecuado para invocar a la negociacién de las garantias adicionales de
los derechos digitales.

42 De acudir a la legislacién francesa, consulta que se justifica por la evidente proximidad entre
el texto de ésta y la espanola, observamos que el actual art. L. 2242-8-7.° Code du Travail dispone
que «en defecto de acuerdo, #ras la consulta del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados
del personal, e/ empleador elabora una carta».
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el texto del art. 91 LOPDGDD. Y asi este precepto dispone que «Los convenios
colectivos podran establecer garantias adicionales de los derechos y libertades re-
lacionados con el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y la sal-
vaguarda de derechos digitales en el dmbito laboral». Con ser cierto que no ha-
cia falta un precepto que facultara a la negociacién colectiva a desarrollar los
«derechos digitales» (Igartua Miré, 2019: 79)%, por ello mismo, entiendo que el
legislador ha deseado fortalecer esta fuente, asi como llamar a las partes negocia-
doras para que se sienten a negociar.

Con todo, la negociacion, si tiene éxito, podra ser completada por los actos
unilaterales de la empresa que, de acuerdo con la jerarquia de fuentes del art. 3
ET, deberia respetar lo pactado. Por el contrario, si esa via fracasa, la regulacién
del derecho a la desconexién deberfa estar protagonizada por el empleador®.
Ademis, si el desarrollo del derecho a la desconexién se recoge en un convenio
colectivo, es sabido que su incumplimiento podrd ser invocado ante los jueces,
derecho de reaccidn que se unird a la demanda en reclamacién de cantidad que
siempre podrd ejercer el trabajador contra la empresa hiperdigitalizada.

3.3. Breve referencia a la politica interna de la empresa para prevenir la fatiga
informética y a las acciones de formacién de sensibilizacién del personal
sobre el uso razonable de las herramientas tecnolégicas

Otra de las obligaciones —sin sancién juridica expresa en la LOPDGDD—
que engendra ese derecho a la desconexién y que deberd definirse por el empre-
sario en una politica interna, son las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexidn y las acciones de formacién y de sensibilizacién del personal sobre
un uso razonable de las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga in-
formdtica. La tecnofatiga puede estar originada por el exceso de informacién al
que dan acceso las nuevas tecnologias y es capaz de provocar mareos, insomnio,
dolores de cabeza, problemas digestivos y otros andlogos. Ademds, a la larga po-
dria desembocar en problemas relacionados con la insatisfaccién laboral, depre-
sidn, estrés y otras patologias de mismo tipo (De la Casa Quesada, 2019: 121).
Asimismo, la intromisién laboral en el tiempo de descanso puede producirse du-
rante la noche, el fin de semana, los dias festivos e, incluso, puede darse durante
las vacaciones anuales, neutralizando los tiempos de descanso del trabajador, con
grave perjuicio para su vida laboral y privada (Mella Méndez, 2016: 2 a 8).

4 Véanse, ademds, los autores citados por la autora.

44 No debe descuidarse el importante recordatorio de que, al menos expresamente, en la
LOPDGDD no se recogen sanciones juridicas para el caso de que no concurra ni uno ni otro resul-
tado. Nos referimos (i) al convenio o acuerdo o (ii) al protocolo. Con todo, coincidimos con Igartua
Miré, 2019: 84, en que los tipos de infracciones recogidos en el art. 7.5 y/o 8.11 LISOS podrian ser
idéneos en el caso de que el empresario no respetara el derecho al descanso o el derecho a la intimi-
dad del trabajador, respectivamente.
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La doctrina se ha mostrado especialmente favorable a esta regulacién (Se-
rrano Argiieso, 2019: 185 y ss) aunque, en realidad, desde el art. 12 de la Di-
rectiva del Consejo de 12 junio 1989, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y la salud en el lugar de trabajo®, se conoce
que el empresario deberd garantizar que cada trabajador reciba una formacién a
la vez suficiente y adecuada en materia de seguridad y de salud y, en particular
en forma de informaciones e instrucciones, con motivo de, entre otros «la intro-
duccién de una nueva tecnologia». Asimismo, es conocido que la legislacién la-
boral® —y recientemente, la administrativa’’— concede permisos retribuidos
de formacién aunque entre los datos que dan que pensar merece la pena des-
tacar que el 77% de las grandes empresas y el 97% de las PYMES no dan for-
macién TIC a sus trabajadores, o que solo el 1,6% de los espafioles se haya for-
mado en estos temas en centros educativos formales (Garcia, 2019). Esperemos
que la mencién explicita a la formacién en esa ley orgdnica incida en una varia-
cién de los datos mostrados aunque el hecho de que esta parte de la regulacién
de la desconexién digital no se haya transcrito ni en el ET ni en el EBEP, ni
tampoco en la LPRL en cuanto legislacién especifica sobre riesgos psicosociales,
no invita a ser muy optimistas.

En relacién con la formacién en materia de salud, el ET es asimismo ex-
plicito cuando obliga al empresario (art. 19.4) a garantizar que cada trabaja-
dor reciba una formacién tedrica rictica, suficiente y adecuada, en materia

y y
preventiva tanto en el momento de su contratacién, cualquiera que sea la mo-
dalidad o duracién de esta, como cuando se produzcan cambios en las funciones
que desemperie o se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de tra-
bajo, precepto que invoca también la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
7 y

(Ley 31/1995, LPRL)*%, y sus normas de desarrollo, normativa que tampoco se
ha modificado por la LOPDGDD.

De todas formas, se desea insistir en que el art. 88.3 LOPDGDD es muy
claro cuando hace recaer en la «empresa» la obligacién de elaborar una po-

4 hteps://www.boe.es/doue/1989/183/L00001-00008.pdf

46 El art. 23.2 d) ET se refiere a un permiso retribuido para obtener la formacién necesaria para
su adaptacién a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. La misma correrd a cargo de la
empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formacion.
El tiempo destinado a la formacién se considerard en todo caso tiempo de trabajo efectivo.

47 Art. 10 de la Resolucién de 28 de febrero de 2019, de la Secretaria de Estado de Funcién Pu-
blica, por la que se dictan instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio
de la Administracién General del Estado y sus organismos publicos. BOE 1 de marzo de 2019. En-
tendemos que la finalidad concreta del permiso de formacién para la «adaptacién a las exigencias del
puesto de trabajo» se corresponderia con estas posibles acciones de formacién.

48 En realidad la Disposicién adicional decimoséptima de la LOPDGDD prevé que se encuen-
tran amparados en las letras g), h), i) y j) del articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679 los trata-
mientos de datos relacionados con la salud y de datos genéticos que estén regulados, entre otras leyes,

en la LPRL.
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litica interna sobre las modalidades del derecho a la desconexién por lo que
de riesgo laboral tiene, de modo que se trataria de una «auténtica obligacién
impuesta a los empleadores, y judicialmente fiscalizable» (Rallo Lombarte,
2019: 2).

Por otra parte, no se entiende bien el papel que deben desempefiar los repre-
sentantes de los trabajadores en este momento. La ley espafiola escoge esta vez
un derecho de interferencia del poder de direccién mds intenso, por lo menos
en comparacién con el mero derecho de informacién, pero menos decisorio si
lo comparamos con la necesidad del acuerdo solicitado en el apdo. 2 del art. 88
LOPDGDD. La Ley opta por la «audiencia previa», término menos comtn y
mds extrafio en el dmbito de las relaciones colectivas en Espafia®. De todos mo-
dos, se recordard que ya existen competencias de consulta de los representantes
de prevencidn respecto del descanso [véase el art. 36.1 ¢) en lectura conjunta con
el art. 33 LPRL], quienes por representantes especificos de prevencién de ries-
gos®?, deberian ser los que dieran trimite al trdmite de audiencia previa —y si
no existieran, los propios trabajadores—. Esta interpretacion se efectiia a par-
tir de una lectura conjunta de los arts. 64.7 a) 2 ET°!, 64.8 ET*? y los arts. 33 y
ss LPRL5%; pero también a partir del objetivo del derecho a la desconexién im-
preso en la ley, «evitar el riesgo de fatiga informdtica « (art. 88.3 «in fine»). Es
cierto que la LOPDGDD no establece ninguna diferenciacién entre los «repre-
sentantes de los trabajadores» que deben acordar con la empresa las modalidades
de gjercicio del derecho y con quienes el empleador debe realizar la audiencia
previa. Sin embargo, la inclusién del objetivo de «evitar la fatiga informdtica» en
el apdo. 3 del art. 88 LOPDGDD, o las acciones de formacién y de «sensibiliza-
cién del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnolégicas» con
aquel objetivo presente, conduce a interpretar, se insistird en ello, que serdn los

4 Volvemos a traer a colacién la regulacién del registro de jornada (art. 34.9 ET) donde la obli-
gacion corresponde a la empresa. Posteriormente, la ley llama indistintamente a la negociacién co-
lectiva o al acuerdo de empresa para que, en caso de ausencia de ésta, decida el empresario previa
consulta con los representantes legales de los trabajadores en la empresa. Igualmente se prevé una san-
cién por infraccién grave tipificada en el art. 7.5 LISOS cuando se incumpla dicha obligacién, que
se ve reforzada por la obligacién que también recae sobre la empresa de conservar los registros de jor-
nada durante cuatro afios, permaneciendo a disposicion de las personas trabajadoras, de sus represen-
tantes legales y de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

50 Asi lo ha confirmado la STS 24 febrero 2016, rec. 79/2015.

>l Se recordard que el comité de empresa tiene una labor «de vigilancia y control de las condi-
ciones de seguridad y salud en el desarrollo del trabajo en la empresa, con las particularidades previs-
tas en este orden por el articulo 19»; esto es, el precepto no se refiere a la elaboracién de politicas de
salud y seguridad en el trabajo.

52 En tanto que «Lo dispuesto en el presente articulo se entenderd sin petjuicio de las disposicio-
nes especificas previstas en otros articulos de esta ley o en otras normas legales o reglamentarias».

53 Se recoge aqui la panoplia de derechos de consulta a los trabajadores, o a sus representantes
especificos en el caso de existir estos, relacionados con la salud y seguridad en el trabajo, de donde
podria derivarse el derecho de consulta que analizamos.
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delegados de prevencidn, los representantes mds apropiados para acometer esas
funciones que la Ley les otorga®*.

En definitiva sostenemos la misma linea mantenida hasta el momento: es
acertada la referencia expresa a este derecho de prevencién de la fatiga informa-
tica y a las acciones de formacién, a pesar de esas obligaciones pudieran despren-
derse de la actual legislacion sobre riesgos laborales, siquiera a modo de «recor-
datorio» ya que ha mutado el contexto en el que los trabajadores sélo utilizaban
las tecnologias en el dmbito laboral, y ahora su empleo se prolonga durante el
tiempo de descanso.

Como conclusidn a este apartado tercero, la ley orgdnica apela ora a la nego-
ciacién colectiva respecto de ciertas finalidades del derecho a la desconexién (esto
es, el descanso y la conciliacién de la vida familiar y laboral), ora a la politica in-
terna de la empresa en materia de riesgos laborales (que deberia ser negociada co-
lectivamente debido a la vinculacién legal del derecho a la desconexién digital y la
prevenci6n de la fatiga informdtica (Baylos Grau, 2019: 158), o, en su caso mate-
rializarse en protocolos o cédigos de conducta (Mifarro Yanini, 2019, 25%).

En cualquier caso, en la recepcién de este contenido por la ley ordinaria
(ET), esto es en el art. 20 bis) no se ha hecho ningtn otro esfuerzo de corres-
pondencia e integracién entre las normas. Es decir, el art. 20 ET es el tnico
articulo estatutario afectado por la entrada en vigor de la LOPDGDD, con
el texto que se insertaba al comienzo de este apartado. Ni se ha modificado el
art. 85 ET relativo al contenido de la negociacién colectiva, ni el 4 ET referido
a los derechos de los trabajadores, ni, como se expresaba mds arriba, los precep-

tos relativos a la jornada y el tiempo de descanso, ni tampoco, sorprendente-
mente, la LPRL (Talens Visconti, 2018: 35)°.

54 La legislacién francesa tampoco contempla expresamente la intervencién del Comité de Hi-
giene, de Seguridad y de las Condiciones de Trabajo a la hora de elaborar esa «carta» con el empresa-
rio, aspecto que ha llamado la atencién de la doctrina, cfr. Lerouge (2017), http://www.cielolaboral.
com/francais-le-droit-a-la-deconnexion-a-la-francaise/: 3.

> La autora resalta que esos cddigos representan una novedad con mucha potencialidad que fue
prevista ya en el reglamento europeo sobre proteccion de datos, que los refuerza, y posteriormente
fueron incluidos en la ley (véase el art. 38 LOPDGDD).

56 En opinién del autor no encontramos rastros de una hipotética desconexién digital en el ar-
ticulado de esta Ley, autor que es partidario de incluir el deber de desconexién en una adaptacién
conjunta del ET y de la LPRL. Por ello el autor planteé la inclusién del «deber de desconexién»
como obligacién empresarial en los articulos 34, 37 0 38 ET, que consistiera en el debido respeto al
descanso de los trabajadores y en la prohibicién de enviar comunicaciones fuera de la jornada, salvo
en los casos de urgente necesidad o de guardias domiciliarias que sean consideradas como tiempo de
trabajo, de acuerdo con lo establecido en la negociacién colectiva para cada empresa o sector; modifi-
cacién que deberfa ir acompanada de la oportuna inclusién de esta obligacién entre las materias san-
cionables de la LISOS, lo cual no ha tenido lugar en la nueva LOPDGDD. Otros autores también
han abordado el estudio de encuadrar los riesgos derivados de la conexién digital en la LPRL como
De La Casa Quesada (2019): 123 y ss.
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4. Primeros resultados negociadores de la deficiente regulacién del
derecho a la desconexién digital en la legislacién laboral espanola

Comprobada la asistemdtica regulacién del derecho a la desconexién digital
en la legislacién laboral, asi como habiendo sido analizado el juego de las fuen-
tes juridicas y normativas en relacién con su desarrollo, se desea ahora explorar
cudl ha sido la respuesta de las partes negociadoras de los convenios colectivos,
de dmbito sectorial y empresarial, y acuerdos interprofesionales acordados tras
la publicacién de la LOPDGDD. Es conocido que antes de la publicacién de la
LOPDGDD hubo algunas experiencias negociadoras de aproximacién a la des-
conexion digital (por todos, Herraiz Pérez 2019). No se ha podido acceder a los
posibles acuerdos de empresa no publicados y menos atin se han podido obtener
datos de las posibles politicas internas de empresa sobre el derecho en cuestién y
la prevencién de la fatiga.

Por otra parte, la doctrina europea (Messenger/Otros 2017: 48 y ss) nos ha
mostrado buenos ejemplos de acuerdos interprofesionales y convenios colectivos
de empresa en Alemania y Francia. El convenio de BMW group, de 2014, por
ejemplo, es especialmente pertinente ya que reconoce que los empleados pueden
registrar su horas de trabajo fuera del horario de trabajo como tiempo de tra-
bajo, lo que abre la posibilidad de que aquéllos reciban una compensacién ex-
traordinaria. Entre los autores espafioles, Zamora (2019, 25), aboga por un sis-
tema efectivo de control del tiempo de trabajo que permita examinar con rigor
el tiempo de trabajo empleado por los trabajadores desde los distintos medios
electrénicos. Segtin el autor citado, de lo contrario, el derecho a la desconexién
no serd ninguna novedad, sino una simple anécdota que correria el riesgo de
quedar en papel mojado. Interesante también nos ha resultado el acuerdo in-
terprofesional del grupo Renault (Francia) que prohibia enviar correos por la
tarde y durante los fines de semana aunque, aunque esta prohibicién podia ser
levantada en «circunstancias excepcionales». O el caso del convenio sectorial del
aceite (oil) en Francia que protege especialmente el descanso interjornadas de

11 horas (Messenger/Otros, 2017: 48 y ss).

Sin embargo, la experiencia incipiente negociacién colectiva —tanto de sec-
tor como de empresa’’— en Espana en relacion con la desconexién digital no
ha resultado especialmente positiva como puede comprobarse a continuacion.
Es cierto que los sujetos negociadores, incluso en relacién con la prevencién de
la fatiga informdtica si se deseara, tenian la triple labor de situar el derecho a la
desconexién en relacién con tres pardmetros: el tiempo de trabajo y el descanso,
la conciliacién de la vida familiar y laboral, y la salud y prevencién de riesgos la-

57 Se han contabilizado 43 convenios colectivos que mencionan el derecho a la desconexién di-
gital en sus textos tras la aprobacién de la LOPDGDD (tltima revisién: 15 diciembre 2019).
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borales (esta tltima parcela dirigida a la empresa, fundamentalmente). No obs-
tante, salvo algunas excepciones que se pondrdn de manifiesto, los resultados no
son los que podrian esperarse.

4.1. La asistemdtica regulacién del derecho a la desconexién en la negociacién
colectiva y la escasa complementacién del contenido del derecho

En una primera aproximacién al contenido de los convenios colectivos que
recogen el derecho a la desconexién digital, se aprecia que el 4mbito empresa-
rial o sectorial del acuerdo no garantiza un mejor y/o mayor desarrollo del dere-
cho en cuestién. Tal y como se ha podido observar en las pdginas anteriores, la
LOPDGDD invoca, en genérico, a la negociacién colectiva o, en su defecto, a
lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores. A la vista
de la regulacién legal, pareceria conveniente que fuera el convenio colectivo sec-
torial el primero en disponer sobre el derecho a la desconexién digital; y exis-
tiendo éste, el acuerdo empresarial lo completara. En su caso, el acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores lo podria regular directamente
de no fructificar el convenio sectorial.

Sin embargo, segiin hemos podido constatar, son demasiadas las veces que
los convenios colectivos de sector reproducen el texto de la LOPDGDD?8, que
no del Estatuto de los Trabajadores, aspecto a destacar dentro de la muy mo-
desta actuacién de la negociacién colectiva respecto de este derecho: la repro-
duccién del ET a modo de transcripcién del enunciado de los derechos digitales
hubiera sido lamentable. De todas formas, hay convenios colectivos que ni si-
quiera trasladan el texto integro de la LOPDGDD al dmbito del convenio, sino
que recogen una breve referencia al derecho con el reiterado compromiso de im-
pulsarlo o respetarlo en un futuro®® o, quizds, mientras dure la vigencia del con-

%8 Resolucién de 8 de agosto 2019. RCL 2019\1268, Registra y publica el Convenio colec-
tivo estatal de perfumeria y afines, art. 16 (después del art. 15 dedicado al teletrabajo); Resolu-
cién de 6 de mayo 2019. LEG 2019\5525 que dispone la inscripcién y publicacion del conve-
nio colectivo de trabajo de 4mbito provincial (Burgos) para la actividad de oficinas y despachos
(art. 31); Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias del curtido, correas y
cueros industriales y curticidn de pieles para peleteria (2019-2021), Capitulo XV; y Resolucién
de 9 de julio 2019. RCL 2019\1150, que registra y publica el Convenio colectivo de la industria
del calzado (art. 72).

%9 Resolucién de la Conserjerfa de Empleo, Formacién y Trabajo Auténomo-Conserjerfa de
Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad por la que se registra el Convenio Colectivo de
la empresa EUT IT Global Services A.LE. con vigencia en los términos del articulo 2 del texto con-
vencional (art. 16). Resolucién de 29 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo de
la Conserjeria de Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depdsito y publicacién del
Convenio Colectivo de la empresa red Universal de Marketing y Bookings Online, S.A., Rumbo
(art. 19). Resolucién de 8 de agosto de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el IIT Convenio colectivo de Cash Converters, SL, y Sociedades Vinculantes (Dispo-
sicién adicional tercera). Resolucién de 9 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por
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venio colectivo que lo recibe, donde las partes se comprometen a elaborar una

guia de buenas pricticas o de buena conducta, con reglas pedagégicas enfocadas

a preservar la salud de las personas®; o a crear una comisién de trabajo!.

Es verdad que encontramos algunos ejemplos donde los textos concretan algo
mds el enunciado legal pero aquellos no tienen mds valor afadido que ofrecer ejem-
plos de medios para realizar la conexién digital como los teléfonos méviles, video-
llamadas, canales de mensajerfa o los correos electrénicos®?. En otro orden de cosas,
alglin convenio colectivo exceptua los supuestos de fuerza mayor o los supuestos en
que concurren circunstancias excepcionales del derecho a la desconexién®. Sin em-

la que se registra y publica el II Convenio colectivo de oficinas corporativas del Grupo Siemens Ga-
mesa (art. 47). Resolucién de 4 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el II Convenio colectivo del Grupo Acciona Energfa (art. 84 bis). Resolucién de 27
de junio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el II Convenio
colectivo de la Asociacién para la Gestidén de la Integracién Social (GINSO), art. 78. Respecto de
este convenio, llama la atencién que la Asociacién se reserva el derecho final de adoptar las medidas
pertinentes de forma unilateral. Resolucién de 6 de junio de 2019, de la Direccién General de Tra-
bajo, por la que se dispone la inscripcién, depdsito y publicacién del Grupo Aramén (Disposicién
adicional segunda). Resolucién del Servicio Provincial de Economia, Industria y Empleo por la que
se dispone la inscripcién en el registro y publicacién del Convenio Colectivo para el Personal laboral
de la comarca de la Jacetania (Disp. Adicional décima). Revisién del Acuerdo Intersectorial de Na-
varra sobre Relaciones Laborales (BO Navarra, 16 abril 2019). Resolucién de 21 de septiembre de
2017, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo del
Grupo Axa (art. 14).

0 Resolucién de 9 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica el II Convenio colectivo de oficinas corporativas del Grupo Siemens Gamesa (art. 47).

61 Resolucién de 20 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el III Convenio colectivo de Activa Innovacién y Servicios, SAU (Disposicién Adi-
cional).

62 Resolucién de 14 de enero de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Consejerfa de
Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, deposito y publicacién del Convenio Colectivo del
Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del Metal de la Comunidad de Madrid (art. 15); y Re-
solucién de 8 de enero 2018. RCL 2018\70, que registra y publica el XVI Convenio colectivo de la
empresa ONCE y su personal (véase el Anexo III). Ademds, Resolucién de 4 de julio de 2019, de
la Direccién General de Trabajo de la Consejerfa de Economfa, Empleo y Hacienda, sobre regis-
tro, depésito y publicacién del convenio colectivo del Sector del Comercio del Metal, suscrito por la
Asociacién de Empresas del Comercio e Industria del Metal de Madrid (AECIM) y por CC.OO. y
UGT (art. 21). Resolucién de 26 de noviembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la
que se registra y publica el Convenio colectivo de la Liga Nacional de Futbol Profesional (art. 32).
Resolucién de 22 de noviembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra
y publica el Convenio colectivo del Grupo Santander (art. 11 «in fine»). Resolucién de 9 de octubre
de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo y Competiti-
vidad, sobre registro depésito y publicacién del Convenio colectivo de la empresa Servicios, Infraes-
tructuras y Mantenimiento en el deporte, S.L.U. (art. 32). Resolucién de 18 de julio de 2019, de la
Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Centro Far-
macéutico, S.L. (art. 6.2). Resolucion de la Conserjeria de Economia, Innovacién, Ciencia y Empleo
de 20 de agosto de 2018 por la que se publica el Convenio Colectivo de la empresa EUT Limited Su-
cursal en Espafia (art. 16.10).

63 Resolucién disponiendo la inscripcién en el Registro y publicacién del Convenio Colectivo
para el Sector de Abogados, Procuradores y Graduados Sociales de Cantabria, para el periodo 2019-
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bargo, y normalmente, salvo alguna loable excepcién®, los sujetos negociadores no
se toman la molestia de concretar qué debe entenderse por fuerza mayor o por esos
supuestos excepcionales, o de remitirse a algiin ejemplo legal o del propio convenio
colectivo cuando determina los tipos de horas extraordinarias, o, por lo menos, de
introducir algtin criterio mds para que las partes negociadoras de los convenios co-
lectivos de nivel empresarial, por ejemplo, puedan matizar algo mas.

Asimismo, en relacién con la politica interna de la empresa y sin perjui-
cio de que el dltimo responsable sea el empresario, lo cierto es que en la me-
dida en que en dicha realizacién estdn implicados riesgos que tienen que ver
con la proteccién de la salud, las partes pueden optar por negociarla. No obs-
tante, son contados los convenios colectivos que mencionan el texto de la
LOPDGG referido a esta cuestién®; y menos lo que contienen reglas claras
al respecto®.

2022 (art. 41). Resolucién de 29 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Con-
serjerfa de Economfa, Empleo y Competitividad, sobre registro, depésito y publicacién del Conve-
nio Colectivo de la empresa red Universal de Marketing y Bookings Online, S.A., Rumbo (art. 19).
Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra
y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias de curtido, correas y cueros industriales y
curticién de pieles para peleterfa (2019-2021) (art. 85). Resolucién disponiendo la inscripcién en
el registro y publicacién del Convenio colectivo para el Sector de abogados, procuradores y gradua-
dos sociales para el periodo 2019-2022 (art. 41). Resolucién de 23 de noviembre de 2018, de la Di-
reccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Philips Ibérica,
SAU (art. 46). Resolucién de 21 de septiembre de 2017, de la Direccién General de Trabajo por la
que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Axa (art. 14). Resolucién de 7 de octubre
de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo
de Orange Espafa, SAU (art. 23). Resolucién de 7 de octubre de 2019, de la Direccién General de
Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Orange Espafia, Comunicaciones
Fijas, SLU (art. 23).

4 Resolucién de 23 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se regis-
tra y publica el IT Convenio colectivo de empresas vinculadas para Telefénica de Espana. SAU, Tele-
fénica Mdciles Espana, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones de Espana,
SAU (Acuerdo de desconexién digital, Anexo XIII).

6 Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se
registra y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias de curtido, correas y cueros in-
dustriales y curticidn de pieles para peleterfa (2019-2021) (art. 85). Resolucién disponiendo la ins-
cripcién en el registro y publicacién del Convenio colectivo para el Sector de abogados, procura-
dores y graduados sociales para el perfodo 2019-2022 (art. 41). Resolucién de 8 de agosto 2019.
RCL 20191268, Registra y publica el Convenio colectivo estatal de perfumeria y afines, art. 16.
I Convenio colectivo de la empresa Autoamtax, S.C.A. (BO Huelva, 16 mayo 2019) (art. 26).

66 En este sentido, destacaremos la Resolucién de 26 de noviembre de 2019, de la Direccién
General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de la Liga Nacional de
Futbol Profesional (art. 32), si bien se refiere a reglas de bueno uso que deberdn conciliarse con las
necesidades de la actividad de la Liga. En el mismo sentido, véanse la Resolucién de 9 de octubre
de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo y Compe-
titividad, sobre registro depdsito y publicacién del Convenio colectivo de la empresa Servicios, In-
fraestructuras y Mantenimiento en el deporte, S.L.U. (art. 32); la Resolucién de 26 de noviembre
de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo
de la Liga Nacional de Futbol Profesional (art. 32); y la Resolucién de 9 de octubre de 2019, de la
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Ademis debe llamarse la atencién sobre la mudable sistemdtica del derecho a
la desconexidn en el dmbito convencional. Cuando el derecho no es objeto de re-
produccién en un capitulo especifico del convenio®, se ubica en un capitulo des-
tinado a varios apartados®, o se incluye en capitulos mds anodinos como el «<Em-
pleo y la Contratacién»®, la Responsabilidad Social Corporativa’®, los beneficios
asistenciales’! o la interpretacién del convenio y la resolucién voluntaria de los
conflictos colectivos’2. Son también varios los convenios que ubican este derecho
entre las «Garantias digitales» o las nuevas tecnologias y la digitalizacién’?.

Direccién General de Trabajo de la Conserjeria de Econédmica, Empleo y Competitividad, sobre re-
gistro depdsito y publicacién del Convenio colectivo de la empresa Fundacién Laliga (art. 32). Reso-
lucién de 18 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Centro Farmacéutico, SL (art. 6.2).

67 Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias del curtido, correas y cue-
ros industriales y curticién de pieles para peleteria (2019-2021) y Resolucién de 9 de julio 2019.
RCL 2019\1150, que registra y publica el Convenio colectivo de la industria del calzado.

8 Resolucién disponiendo la inscripcién en el Registro y publicacién del Convenio Colectivo
para el Sector de Abogados, Procuradores y Graduados Sociales de Cantabria, para el periodo 2019-
2022; y Resolucién de 6 de mayo 2019. LEG 2019\5525 que dispone la inscripcién y publicacion
del convenio colectivo de trabajo de 4mbito provincial (Burgos) para la actividad de oficinas y des-
pachos. Resolucién de 8 de agosto de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se regis-
tra y publica el III Convenio colectivo de Cash Converters, SL, y Sociedades Vinculantes, donde el
derecho a la desconexidn se encuentra en la Disposicion adicional tercera. Igual ocurre en la Resolu-
cién de 6 de junio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion,
depésito y publicacién del Grupo Aramén (Disposicion adicional segunda).

© Resolucién de 8 de agosto 2019. RCL 201911268, Registra y publica el Convenio colectivo
estatal de perfumerfa y afines, art. 16 (después del art. 15 dedicado al teletrabajo). Resolucién de la
Direccién General de Economia Sostenible, Sectores Productivos, Comercio y Trabajo la que dis-
pone el registro oficial y publicacién del Convenio Colectivo de la Institucidn Ferial Alicantina (IFA)
(art. 26, titulado «Inviolabilidad de la persona del trabajador»).

70 Resolucién de 9 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica el IT Convenio colectivo de oficinas corporativas del Grupo Siemens Gamesa (art. 47).

71 Resolucién disponiendo la inscripcion en el registro y publicacién del Convenio colectivo
para el Sector de abogados, procuradores y graduados sociales para el periodo 2019-2022 (art. 41).

72 Resolucié de 7 d’octubre de 2019, per la qual es disposa la inscripcio i la publicacié del Con-
veni cole-lectiu de treball del sector de comer¢ i importadors d’articles fotofrafics, video i so de la
provincia de Barcelona per als annys 2019-2021 (art. 76). Resolucién de la Direccién Territorial de
Economia Sostenible, Sectores Productivos, Comercio y Trabajo la que se dispone el registro oficial
y publicacién del Convenio Colectivo de la empresa Editorial Prensa Alicantina SAU (art, 8).

73 Resolucién de 14 de enero de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se regis-
tra y publica el II Convenio colectivo de entidades puablicas empresariales Administrador de Infraes-
tructuras Ferroviarias y Administrador de Infraestructuras Ferroviarias de Alta Velocidad (cldusula
13). Resolucién de 2 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, de la Conserjerfa de
Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depésito y publicacién del Convenio Colectivo
del Sector de Comercio Vario (capitulo 13, art. 89). Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la
Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las
industrias de curtido, correas y cueros industriales y curticién de pieles para peleteria (2019-2021)
(art. 85). Resolucién de 27 de junio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el II Convenio colectivo de la Asociacién para la Gestién de la Integracién Social

(GINSO), art. 78.
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Es cierto que algunos convenios colectivos sitian la desconexién en capitu-
los relacionados con la conciliacién de la vida familiar y laboral’* o con el mds
apropiado de «Jornada» o «tiempo de trabajo»”> o la seguridad y salud laboral®.
No obstante, al fin y al cabo, esta decisién variable de los negociadores no viene
sino a demostrar que la asistemdtica regulacién del derecho a la desconexidn,
primero en una ley dedicada al derecho a la proteccién datos —aunque con un
capitulo X sobre «derecho digitales», afadido en el ltimo momento—, y des-
pués en el ET en un apartado inapropiado donde se sita entre el derecho a la
intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicién por el
empleador, y el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigi-

74 Resolucién de 4 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Consejerfa de
Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, deposito y publicacién del Convenio Colectivo del
Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del Metal de la Comunidad de Madrid; y Resolucién
de 8 de enero 2018. RCL 2018\70, que registra y publica el XVI Convenio colectivo de la empresa
ONCE vy su personal. Ademds, Resolucién de 4 de julio de 2019, de la Direccién General de Tra-
bajo de la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, depésito y publicacién del
convenio colectivo del Sector del Comercio del Metal, suscrito por la Asociacién de Empresas del
Comercio e Industria del Metal de Madrid (AECIM) y por CC OO y UGT. I Convenio colectivo
de la empresa Autoamtax, S.C.A. (BO Huelva, 16 mayo 2019) (art. 26. De todas formas, este ar-
ticulo no desarrolla este aspecto, y al contrario se enfoca a la politica interna de la empresa). Reso-
lucién de 23 de noviembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y pu-
blica el Convenio colectivo de Philips Ibérica, SAU (art. 46).

75 Hemos contabilizado 11 convenios de 43 que sittian este derecho en el capitulo dedicado a
Jornada y Tiempo de Trabajo. Asi, Resolucién de 26 de noviembre de 2019, de la Direccién Gene-
ral de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de la Liga Nacional de Fuatbol
Profesional (art. 32). Resolucidon de 22 de noviembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Santander (art. 11 «in fine»). Re-
solucién de 9 de octubre de 2019, de la Direccidon General de Trabajo de la Conserjerfa de Econd-
mica, Empleo y Competitividad, sobre registro depésito y publicacién del Convenio colectivo de la
empresa Servicios, Infraestructuras y Mantenimiento en el deporte, S.L.U. (art. 32). Resolucién de
9 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo
y Competitividad, sobre registro depésito y publicacién del Convenio colectivo de la empresa So-
ciedad Espafola de Futbol Profesional, S.A.U. (art. 32). Resolucién de 9 de octubre de 2019, de la
Direccién General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo y Competitividad, sobre re-
gistro depésito y publicacion del Convenio colectivo de la empresa Fundacién Laliga (art. 32). Reso-
lucién de 7 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica
el Convenio colectivo de Orange Espana, SAU (art. 23). Resolucién de 7 de octubre de 2019, de la
Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Orange Es-
pafa, Comunicaciones Fijas, SLU (art. 23). Resolucién de 29 de octubre de 2019, de la Direccién
General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo y Competitividad, sobre registro de-
pésito y publicacion del Convenio colectivo de la empresa Red Universal de Marketing y Bookings
Online, S.A., Rumbo (art. 19.5). Resolucién de la Conserjerfa de Economia, Innovacién, Ciencia y
Empleo de 20 de agosto de 2018 por la que se publica el Convenio Colectivo de la empresa EUT Li-
mited Sucursal en Espafa (art. 16.10). Resolucién de la Conserjerfa de Empleo, Formacién y Tra-
bajo Auténomo-Conserjerfa de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad por la que se
registra el Convenio Colectivo de la empresa EUI IT Global Services A.LE. con vigencia en los tér-
minos del articulo 2 del texto convencional (art. 16).

76 Revisién del Acuerdo Intersectorial de Navarra sobre Relaciones Laborales (BO Navarra, 16

abril 2019).
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lancia y geolocalizacién, ha derivado en un resultado sistemdtico disperso y con-
fuso.

En definitiva, los convenios colectivos publicados han dedicado poco es-
fuerzo y tiempo a completar lo dispuesto en la ley, si acaso a aclarar aspec-
tos como que no pueda sancionarse al trabajador que no hagan uso efectivo
de su derecho a la desconexién digital’”. Con todo, es encomiable que, en
ningin caso, las partes negociadoras hayan conectado el derecho a la desco-
nexién con la proteccién de datos ni tampoco con el poder de direccién del
empresario.

Por acabar con este apartado, sirva el ejemplo del Acuerdo suscrito en el
seno del Grupo Telefénica’®. En él se concretan los medios prohibidos de co-
nexion en tiempo de desconexién y los protocolos de actuacién durante ese
tiempo, se conoce cudles son las circunstancias excepcionales en las que el dere-
cho pueda exceptuarse y se recoge que el tiempo de trabajo requerido fuera del
contrato de trabajo podria calificarse como hora extraordinaria. Ademds el de-
recho a la desconexién digital se contempla como un beneficio del trabajador
y no como una obligacién, y por ello Telefonica no podrd sancionar disciplina-
riamente al trabajador. Por su parte, la conciliacién de la vida familiar y laboral
tiene también una cuidada presencia y dedicacién en el texto. Como también
tiene un lugar especial la responsabilidad sobre la informacién y educacién de
la prictica responsable de las tecnologias, que recaerd sobre un equipo y/o su-
periores jerdrquicos de las personas trabajadoras. Por fin, la disp. undécima del
Acuerdo articula un grupo de trabajo de cardcter paritario entre las partes fir-
mantes del mismo a los efectos del seguimiento y supervisién de los dispuesto
en el presente acuerdo.

4.2. El modelo del Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020:
una propuesta para el desarrollo del derecho a la desconexién digital

Si en el apartado anterior se ha propuesto un modelo de acuerdo de empresa
o grupo de empresa, el recientemente celebrado Acuerdo Interprofesional de
Cataluna para los afios 2018-20207° (el Acuerdo) tiene la virtud de abordar el
derecho a la desconexién digital en distintos marcos o capitulos del texto, ya que

77" Asi en la Resolucién de 2 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, de la Con-
serjerfa de Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depdsito y publicacién del Convenio
Colectivo del Sector de Comercio Vario (capitulo 13, art. 89).

78 Resolucién de 23 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el II Convenio Colectivo de empresas vinculadas para Telefénica Espafia SAU, Tele-
fénica Méviles Espana, SAU y Telefénica Soluciones de Informdticas y Comunicaciones de Espafia.
SAU (Anexo especifico referido al Acuerdo de desconexién digital).

79 Resolucién TSF/2053/2018, de 4 de septiembre. LCAT 2018\376. Dispone la inscripcién y
la publicacién del Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020.
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es una realidad incontestable que dicho derecho se vincula a mds de una mate-
ria laboral. El Acuerdo empieza con una Introduccién donde sitta el derecho en
cuestién en el marco mds amplio de la digitalizacién, también en el dmbito del
uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién. Pero el derecho a la
desconexién es también ubicado en el marco de la organizacién profesional, la
formacién profesional y la promocidn.

Y asi, por ejemplo, el apdo. e) del Capitulo IX, prevé acciones de desarrollo
de competencias digitales para fomentar la adquisicién y mejora de las mismas,
priorizindose los colectivos con mds necesidades. Asimismo, en la linea apun-
tada en este trabajo, en el sentido de que es necesario reorganizar la carga de tra-
bajo que no disminuye por el mero hecho de que el trabajador desconecte, el
Acuerdo conmina a la negociacién colectiva sectorial a hacer «una revisién y ac-
tualizacién permanente de la organizacién profesional con el fin de adaptarla a
los cambios y necesidades productivas y de la organizacién del trabajo». Las par-
tes negociadoras del Acuerdo llaman de nuevo a los negociadores de dmbitos
inferiores a fin de «revisar y adaptar a las nuevas realidades profesionales emer-
gentes, las nuevas funciones, derechos y deberes profesionales de las nuevas ac-
tividades. También, los cambios generados por la innovacién tecnolégica en las
profesiones y puestos de trabajo».

El derecho a la desconexién digital se aborda, especificamente en el capi-
tulo XV dedicado al «Uso de tecnologias de la informacién y la comunicacién»
(TIC), y merece la pena reproducir su texto por la propuesta concreta que regis-
tra y que encarga a los sujetos de dmbitos negociadores inferiores:

Las organizaciones signatarias del AIC, conscientes del desarrollo tecnolégico de
las comunicaciones y de la necesidad de encontrar permanentemente nuevos equili-
brios con el derecho a la conciliacién de la vida laboral y personal, conscientes ade-
mds, de las posibles distorsiones que el desarrollo de las comunicaciones provoca en
el tiempo de trabajo y los usos sociales del tiempo, y de los riesgos para la salud de las
personas y la obligacién de prevenirlos, orientamos a que la negociacién colectiva va-
lore esta nueva realidad.

Proponemos que los convenios colectivos puedan adoptar la cldusula siguiente:

Las personas trabajadoras tienen el derecho, a una vez concluida su jornada la-
boral, a que se respete el tiempo de descanso y vacaciones, asi como su vida familiar
y personal, lo cual comporta no atender comunicaciones telefénicas, mensajes o co-
rreos electrénicos, valorando las diferentes casuisticas y tratamientos diferenciados
que puedan existir.

En el 4mbito de la empresa, y de forma negociada con la representacion legal de
las personas trabajadoras, se podréd elaborar un protocolo que formalice este nuevo
aspecto.

Asimismo, se pondrdn en marcha actuaciones de comunicacién y sensibiliza-
cién, dirigidas a las plantillas y los mandos intermedios, y a la misma direccién de la
empresa, sobre las pautas de trabajo derivadas del protocolo, y sobre el uso razonable
de las comunicaciones y medios digitales.
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Es éste un buen ejemplo de lo que los sujetos negociadores podrian hacer en
ese dmbito de los acuerdos interprofesionales a los que se refiere el art. 83 ET.
Cierto es que no se abordan todas las cuestiones que se han tratado en este tra-
bajo pero es un modelo vdlido para tomarnos seriamente el derecho a la desco-
nexién digital.

5. Conclusiones

Acabado el andlisis propuesto del derecho a la desconexién digital ha que-
dado claro que, conforme a todas las fuentes juridicas estudiadas, el tiempo de
desconexién digital es tiempo de descanso.

Particularmente se ha destacado en este trabajo la regulacién propiciada por
la Directiva europea sobre tiempo de trabajo (Pazos Pérez, 2019: 14)%. La defi-
nicién que esta norma realiza del descanso, junto al principio de interpretacién
conforme, exige que los érganos jurisdiccionales nacionales, tomando en consi-
deracién la totalidad de su Derecho interno y aplicando los métodos de inter-
pretacién reconocidos por éste, hagan todo lo que sea de su competencia para
garantizar la plena efectividad de la Directiva y para alcanzar una solucién con-
forme con el objetivo perseguido por ésta®!. Como también ha declarado el Tri-
bunal de Justicia de la UE, que la exigencia de interpretacién conforme incluye
la obligacién de los érganos jurisdiccionales nacionales de modificar su jurispru-
dencia reiterada, si esta se basa en una interpretacién del Derecho nacional in-
compatible con los objetivos de una directiva. Esta doctrina del TJUE apoyaria
a los 6rganos jurisdiccionales nacionales a interpretar las normas sobre desco-
nexién como tiempo de descanso®2.

A pesar de partir de otra hipétesis, nos congratulamos con la revelacién del
derecho a la desconexién digital en la LOPDGDD. La regulacién del derecho a
la desconexién es necesaria en la medida que muchas veces es el trabajador quien
no puede reprimirse a contestar correos o a contestar mensajes de su empresa. El
mero debate suscitado en torno a la regulacion de este derecho nos «recuerda» la
necesidad de desconectarnos digitalmente una vez finalizada la jornada laboral,

80 El autor es partidario de hacer una Directiva al respecto del derecho a la desconexién o in-
tentar modificar una vez més la Directiva 2003/88/CE dando cobertura al derecho a la desconexién
digital. Dicho reconocimiento del derecho a la desconexién digital deberia ser considerado como
una medida preventiva ante un posible riesgo psicosocial y psiquico para el trabajador, lo que obli-
gard a tener en cuenta los aspectos de control de la jornada efectiva de trabajo y la prolongacién de la
misma en el momento de evaluar los riesgos de los diferentes puestos de trabajo de la empresa.

81 Sentencia de 24 de enero de 2012 (TJCE 2012, 7) D., C-282/10, EU:C:2012:33, apar-
tado 27 y jurisprudencia citada.

82 Estamos de acuerdo con Popma (2013): 34, en que el «statu quo» actual de la digitalizacién
salvaje estd violando el objetivo y el espiritu de la Directiva de tiempo de trabajo.
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«educa» a los trabajadores y podria favorecer la prevencién de riesgos psicosocia-
les. Asimismo, entendemos que del mismo modo que la LOPDGDD re-posi-
ciona el derecho a la intimidad del trabajador frente a la posible invasién de su
espacio por parte de los instrumentos digitales, igualmente era procedente re-si-
tuar el derecho al descanso y a la conciliacién en la era digital donde la penetra-
cién de las tecnologias en todos los espacios de la vida es tan avasalladora.

La traslacién del art. 88 LOPDGG al art. 20 bis ET, si bien ha sido objeto
de nuestra critica, tiene algo positivo: preservar al trabajador a que se abstenga
de compartir datos, sean derivados de su geolocalizacién, de su ordenador portd-
til, o del Smartphone empresarial; de ahi la alusién que realiza el texto estatuta-
rio a la proteccién de su intimidad. Sin embargo, la forma en que se ha regulado
ese derecho no ha resultado eficaz, por inacabada. Por eso creemos que hubiera
sido més acertado realizar un esfuerzo de sistemdtica completo e incluir, ademds,
el derecho a la desconexién al hilo del derecho a la limitacién de la jornada y del
descanso. Tampoco pueden olvidarse las necesarias adaptaciones que requeriria
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL), y que no se han realizado.

Ademis, hubiera sido deseable que el derecho a la desconexién se integrara
en el contenido minimo de los convenios colectivos, esto es, en el art. 85.3 ET.
En cualquier caso, el resultado exitoso de un proceso de negociaciéon colec-
tiva no es algo que pueda garantizar el legislador aunque, con la LISOS, se po-
dria sancionar a la empresa por no garantizar los derechos anudados a la desco-
nexién, significativamente, el descanso y la intimidad. En el plano individual,
los trabajadores también podrdn acudir a la jurisdiccién social en reclamacién
de cantidad (proceso ordinario) por haber trabajado en tiempo de desconexion.
Por este motivo, es la empresa la primera y tltima interesada en redactar una
politica interna que distinga los tiempos de trabajo y de no trabajo, las posibles
excepciones a la regla general con las compensaciones correspondientes, y las
medidas de sensibilizacién de su personal (Quilez Moreno, 2018, 305 y ss).
Pero asimismo debe tenerse presente que, el derecho a la desconexién estd estre-
chamente relacionado con la idea de la carga de trabajo (Lerouge, 2019: 66), y
los convenios colectivos, principalmente del dmbito empresarial, son los instru-
mento idéneos para reordenar ese trabajo que usualmente se realiza en tiempos
de necesaria desconexién. Expuesto en otras palabras, si un trabajador tiene que
seguir conectado fuera de su jornada de trabajo es porque, probablemente, tiene
asignadas unas tareas/objetivos que no pueden alcanzarse durante la misma. Por
consiguiente, es posible que trabaje por encima del 100% de la cantidad de tra-
bajo éptima vinculada a la jornada establecida.

8 El autor realiza un estudio completo de las medidas que deberfa adoptar la empresa para que
el derecho a la desconexién sea eficaz, desde la adopcién de medidas de prevencién de riesgos labo-
rales hasta el andlisis del impacto de las TIC pasando por una adecuada valoracién del puesto de tra-
bajo.
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Los acuerdos colectivos intersectoriales, como el modelo de Catalufia, po-
drian realizar una buena tarea, con sélo ordenar adecuadamente el derecho a la
desconexidn digital. Somos partidarios de que los convenios colectivos sectoria-
les den pautas o al menos recojan el derecho a la desconexién, dada la parque-
dad de la LOPDGDD. En las pdginas anteriores se ha demostrado también que
los convenios colectivos no han querido utilizar el potencial brindado por la ley
y que se han dedicado a reproducir ésta, con contadas excepciones; si bien es
positivo que hayan transcrito el texto de la ley orgdnica que no ha sido reprodu-
cido en su totalidad en el Estatuto de los Trabajadores.

Otro haz de esperanza se presenta con la reciente publicacién en el Diario Ofi-
cial de la UE (DOUE), de la Directiva 2019/1152 de 20 de junio de 2019, relativa
a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea. Su
art. 4, después de llamar a los Estados miembros para que velen por que los emplea-
dores informen a los trabajadores sobre los elementos esenciales de su relacién labo-
ral, exige que el empresario informe, como minimo, si el patrén de trabajo es total
o mayoritariamente previsible, la duracién de la jornada laboral ordinaria, diaria o
semanal, del trabajador, asi como cualquier acuerdo relativo a las horas extraordina-
rias y su remuneracién (apdo. 2, 1). En palabras de Casas Baamonde (2019: 20), se
tiende a una organizacién el trabajo no ya menos rigida y mds adaptable sino im-
previsible que puede hacer perder su objeto al contrato de trabajo, de modo que re-
sulta especialmente esperanzadora la nueva Directiva citada.

En definitiva, creemos que como se ha hecho posible el registro diario de
jornada —con dificultades y a la espera de la evaluacién de la medida legislativa
en cuestion—, se arbitrardn los sistemas eficaces de control, privados y pablicos
para garantizar el derecho a la desconexién. Ese escenario pasa por la interven-
cién imperativa de los Estados, que deberian desarrollar reglamentariamente el
derecho a la desconexidn, y por la responsabilidad paralela de las organizaciones
sindicales y empresariales; pero también del empleador en particular, especial-
mente en materia de prevencion de la fatiga informdtica.
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