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RESUMEN

El objetivo de este estudio es analizar la situacién en Esparia de los trabajadores digitales a distancia en rela-
cién con el derecho a la desconexion digital y el registro de la jornada. Y ello porque se defenderd que estas dos insti-
tuciones constituyen instrumentos esenciales para la proteccién de la salud de los mismos. Por ello, tras realizar una
introduccién sobre el efecto que estdn teniendo en los trabajadores las tecnologfas de la comunicacién y de la infor-
macion, se estudiard el concepto de trabajo digital a distancia. A continuacién, se analizardn los riesgos que traen
causa de dicha modalidad de trabajo para afrontar su proteccién. Y, finalmente, se estudiardn, como principales ins-
tituciones de proteccién, el derecho a la desconexién digital y el registro de la jornada conforme a las particularida-
des que presentan para con los trabajadores digitales a distancia.
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registro de la jornada laboral.

ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the situation in Spain of digital remote workers in relation to the right to
digital disconnection and the registration of daily working hours. The main reason for this is that it will be argued
that these two institutions are essential instruments for the protection of workers’ protection. Therefore, after mak-
ing an introduction about the effects thar communication and information techniques are having on workers, the
concept of digital remote work will be studied. In addition, the risks caused by this type of work will be analyzed in
order to determine how to protect workers from them. Finally, the right to digital disconnection and the registra-
tion of daily working hours will be studied according to the particularities they present for digital remote workers.
In fact, both are the main protection institutions.
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1. Introduccién

Las tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC) han aumentado
las posibilidades de trabajar a distancia. Sin duda, ello, en principio, debiera
permitir conciliar mejor las responsabilidades profesionales y familiares, esta-
bleciendo un equilibrio més satisfactorio entre la vida laboral y la vida personal.
Pero, junto a dicha esperanza también existe preocupacién, pues como advierte

la OIT (OIT, 2015, 15):

La desaparicién de las fronteras espaciales y temporales entre las esferas laboral y
privada suscita inquietudes en diferentes 4mbitos, y evoca formas de organizacién del
trabajo del perfodo preindustrial. Los procesos de cambio que permiten que el indivi-
duo pase mds tiempo en su casa que en el trabajo, pero que también pase mds tiempo
trabajando en casa, podrian ser un arma de doble filo para algunos.

Haciendo hincapié en la misma idea, la propia OIT ha afirmado que (OIT,
2017a, 22):

Si bien ciertos avances tecnoldgicos recientes como el teletrabajo y el trabajo mé-
vil (T/TICM) crean una mayor autonomia, también parecen estar asociados con una
mayor intensidad de trabajo, ya que difuminan los limites entre el lugar de trabajo y
el hogar, y entre el tiempo dentro y fuera del trabajo.

Precisamente, en relacién con los cambios de la organizacién del trabajo, y

con mencidn especial al trabajo desde el domicilio, al teletrabajo y a la economia
de plataformas, la OIT matiza, més si cabe, que (OIT, 2018, 5):
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Es posible que el hecho de ser convocado para hacer un trabajo, y de no estar
presente en el trabajo, tenga sus ventajas, pero el requisito de estar alerta o disponible
para trabajar en todo momento podria neutralizarlas. Asi, la frontera entre trabajo y
no trabajo se difumina, comprometiendo la capacidad de la persona de proteger ge-
nuinamente su tiempo libre. Surgen, pues, interrogantes acerca del tiempo destinado
a «trabajar» (por ejemplo, revisando mensajes) durante el tiempo libre.

Ademds, todo ello se corrobora por los didlogos nacionales sobre el futuro
del trabajo mantenidos por la OIT, que se han caracterizado por ser tripartitos,
al mds fiel estilo de la OIT. Asi, se afirma que «en Espana los trabajadores advir-
tieron de los peligros de una sociedad activa las 24 horas del dia, en la que no se
respetan las horas de descanso y se pone en riesgo la privacidad y la intimidad».
Igualmente, en los didlogos de Bélgica y Mauricio se sefiala que «pasar a ser una
sociedad activa las 24 horas constituye una amenaza para la salud de los traba-
jadores» (OIT, 2017b, 20). Sin embargo, es Alemania quien ofrece datos con-
cretos sobre el fendmeno. En efecto, tras sefialar que «el horario flexible puede
dar lugar a un aumento del trabajo y del estrés por cuestiones relacionadas con
el tiempo, ocasionando que las personas trabajen mds por la tarde, por la noche
y los fines de semana», aporta el dato conforme al cual «el 30 por ciento de los
empleados administrativos afirma que trabajan a domicilio al menos de vez en
cuando (el 2 por ciento en caso de los obreros) y el 12 por ciento reconocen que
varias veces a la semana atienden cuestiones relacionadas con el trabajo durante
su tiempo libre (el 4 por ciento en el caso de los obreros)» (OIT, 2017b, 51-52).

Respecto al trabajo en plataformas la situacion es, si cabe, mds preocupante.
En ese sentido, resulta significante el informe de la OIT «Las plataformas di-
gitales y el futuro del trabajo. Cémo fomentar el trabajo decente en el mundo
digital». Asi, tras recordar que «a veces, el trabajo no estd disponible cuando el
trabajador quiere trabajar», profundiza en las consecuencias que ello acarrea, al

senalar que (OIT, 2019a, 72):

La necesidad de buscar un trabajo en forma constante, las caracteristicas de la
publicacién de tareas y la diferencia horaria con otros paises significaron que mu-
chos trabajadores trabajaran durante muchas horas y en horarios atipicos. El 52 por
ciento de los encuestados de 2017 informé que trabajaba en forma regular al menos
seis dias por semana (de ese porcentaje, un 16 por ciento trabajaba seis dfas en forma
regular y el 36 por ciento restante lo hacia del mismo modo siete dias por semana).
Un gran porcentaje de trabajadores trabajaba durante la noche (desde las 10 p.m.
hasta las 5 a.m., un 43 por ciento) y durante la tarde y entrada la noche (desde las
6 p.m. hasta las 10 p.m., un 68 por ciento), ya sea en respuesta a la disponibilidad
de tareas o debido a otros compromisos (...). Alrededor de un 18 por ciento de los
trabajadores manifesté haber trabajado mds de dos horas durante la noche mds de
15 dias al mes. Ademds, alrededor de un 44 por ciento de los trabajadores trabajé
mds de 10 horas al dia por hasta una tercera parte del mes (entre 1 y 10 difas) y el 23
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por ciento de ellos trabajé esa extensa cantidad de horas de 11 a 30 dias en un mismo
mes. Estos patrones son bastante uniformes en todas las regiones.

En el caso concreto de Espana, resulta ilustrativa la STS] de Asturias (4.2),
de 25 de julio de 2019, nim. rec. 1143/2019, en la que se falla a favor del ca-
rdcter laboral de la relacién existente entre un rider y Glovo, resaltdndose que el
trabajador no haya disfrutado de un solo dia de vacaciones ni de un descanso se-
manal a lo largo de todo el afo (F.D. 4.°).

De ahi, que se concluya por la doctrina cientifica que «el tiempo de trabajo
o de puesta a disposicion (...) constituye uno de los factores principales en los
que se manifiesta la dependencia o subordinacién digital» (Rodriguez Rodri-
guez, 2019, 145).

Esa misma situacién se denuncia para con los conductores de UBER,
cuando se afirma que (Trillo, 2017, 439):

Esta relacién de trabajo, basada en una aparente libertad de decisién por parte
de los conductores a la hora de decidir cudndo y cudnto tiempo de trabajo ponen a
disposicién de UBER, arroja una situacion de falta de limitacién efectiva del tiempo
de trabajo pudiendo dar lugar a la existencia de jornadas de trabajo por encima de los
limites legales previstos en la legislacién de cada pais en el que UBER se encuentra
implantado.

Por todo ello, no es de extrafiar que la Declaracién del Centenario de la
OIT para el futuro del trabajo, adoptada por la Conferencia en su centésimo oc-
tava reunién, en Ginebra, el 21 de junio de 2019, establezca que el potencial del
progreso tecnoldgico debe aprovecharse para lograr trabajo decente y desarro-
llo sostenible, con el objetivo de asegurar la dignidad, la realizacién personal y
una distribucién equitativa de los beneficios para todos (apartado II.A.ii) (OIT,
2019b, 3). Y, precisamente, para ello aboga por responder a los retos que plan-
tea la transformacién digital del trabajo, incluido el trabajo en plataformas, en el

mundo del trabajo (apartado III.C.v) (OIT, 2019b, 6).

Asi, la propia OIT ya ha adelantado una posible respuesta a la problemdtica
planteada por el trabajo digital, ante las preocupaciones y peligros que conlleva
para los trabajadores, tal y como se viene sefialando en esta introduccién. Se
trata del «derecho a la desconexién» (OIT, 2018, 5). A ello cabe sumar, desde la
perspectiva de la legislacién espanola, el registro diario de la jornada, instaurado
a partir 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 de 12 de marzo de 2019, nim. 61).

Partiendo de este contexto, el objeto de este estudio, como se deduce de su
titulo, se centra en la situacién en Espana de los trabajadores digitales a distan-
cia en lo que respecta al derecho a la desconexidn digital (infra 4) y el registro de
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la jornada (infra 5). No obstante, conviene adelantar dos ideas que condicionan
dicho andlisis. Por una parte, la idea que consiste en acotar claramente los traba-
jadores sobre los que se centrard la atencién. En efecto, dado que el trabajo digi-
tal afecta tanto a los trabajadores con jornada laboral presencial como a los tra-
bajadores con jornada laboral a distancia, debe matizarse que el estudio abordard
tan solo la situacién de estos tltimos, dado que en su caso es mds dificil estable-
cer una diferencia clara entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso (Aguilera
Izquierdo y Cristébal Roncero, 2017, 334), y, en consecuencia, se corre el riesgo
de vulnerar el derecho al descanso, y se generan mayores riesgos para la salud,
atentando asi contra el bienestar de los trabajadores. Ademds, tampoco cabe des-
conocer que la jornada laboral a distancia puede ser tanto a tiempo completo
como a tiempo parcial. No en vano, conforme al articulo 13.1 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET) (BOE de 24 de octubre de

2015, nim. 255), el trabajo a distancia se define como:

Aquel en que la prestacién de la actividad laboral se realice de manera prepon-
derante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de
modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa.

Por tanto, puede concluirse que dicha definicién incluye «tanto el trabajo a
distancia exclusivo como el que combina trabajo presencial y trabajo a distancia,
siempre que este sea predominante respecto de aquel» (Castro Argiielles, 2017,

353).

Por otra parte, debe sefialarse que el trabajo digital a distancia puede afec-
tar a todo tipo de trabajadores, sean estos asalariados, empleados publicos, auté-
nomos o incluso socios cooperativistas. Cuestién esta tltima que condicionard
el éxito de institutos como el derecho a la desconexién digital o el registro de la
jornada que son objeto de andlisis en este estudio como instrumentos de protec-
cién de la salud de los trabajadores digitales a distancia.

Y, al mismo tiempo, precisamente, partiendo de tales ideas fuerza, o ideas
que sirven de coordenada para la investigacién, se profundizard, previamente,
en el andlisis del concepto de trabajo digital a distancia (infra 2), dado que, en la
préctica, se utilizan distintas denominaciones, como el teletrabajo, el trabajo re-
moto, el trabajo a distancia, el trabajo a domicilio o el trabajo en plataforma, asi
como en los riesgos que traen causa del trabajo digital a distancia (infra 3), con
el objetivo de justificar la necesidad de regular correctamente, atendiendo a las
particularidades del trabajo digital a distancia, el derecho a la desconexién digi-
tal y el registro de la jornada.

En suma, se trata de determinar en qué consiste el trabajo digital a distancia,
frente a qué riesgos hay que protegerlo y a través de qué institutos juridicos.
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2. Concepto de trabajo digital a distancia

El cardcter limitado de los conceptos utilizados para abordar la problemdtica
que subyace de cara a garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los traba-
jadores que prestan sus servicios a través de las TIC y a distancia de su empre-
sario o cliente ha hecho que se llame la atencién «sobre la necesidad de una re-
gulacién normativa general de dmbito mds amplio en esta materia» (Quintanilla
Navarro, 2017, 110).

Asi, si se tienen en cuenta los principales términos utilizados en la materia,
conviene diferenciar el trabajo a distancia del teletrabajo. Ciertamente, el tra-
bajo a distancia es un concepto mds amplio que el de teletrabajo, dado que no
solo abarca trabajos que necesariamente deben desarrollarse con las TIC, como
ocurre con el teletrabajo (Quintanilla Navarro, 2017, 112). Ademds, también
existen distintos tipos de teletrabajo (Sempere Navarro y Kahale Carrillo, 2013,
81). En ese sentido, la Nota Técnica de Prevencién (NTP) 1.122: Las tecnolo-
gias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) (I): nuevas formas de organi-
zacion del trabajo, del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
(INSHT), de 2018, describe el contexto, al afirmar que:

Esta cotidianidad en el uso de las TIC en el 4mbito laboral est4 relacionado con
el proceso de globalizacién del mercado laboral y el aumento de la competitividad,
que han requerido a las empresas mayor flexibilidad en la organizacion del trabajo y
han dado lugar a nuevas formas de organizacién del trabajo, diferentes a las tradicio-
nales.

Y, a continuacion, se refiere a esas nuevas formas de organizacién del tra-
bajo, que mds all4 del «telecommutingy, entendido hoy como teletrabajo perma-
nente en el hogar, abarcan, actualmente, formas mixtas de organizacién del tra-
bajo, que combinan la realizacién del trabajo en el domicilio con el realizado en
la oficina del empresario, como son:

El teletrabajo suplementario u ocasional (puede entenderse como aquel en el que
el trabajador pasa uno o varios dfas de trabajo en el hogar —en funcién de la fuente
consultada— a la semana) y/o el teletrabajo alterno (aquel en el que el trabajador di-
vide su tiempo de dedicacién al trabajo entre la oficina y el hogar).

Y, en segundo lugar, se afiaden nuevas categorias, al matizar lo siguiente:

Por otro lado, el teletrabajo mévil o trabajo mévil basado en las TIC y el tra-
bajo némada han supuesto la evolucién l6gica de las formas de organizacién del tra-
bajo como respuesta a un mercado cada vez mds global, competitivo y deslocalizado,
apostando por la flexibilidad como medio para adaptarse a los continuos cambios
del mercado y los procesos productivos, alcanzando mayor visibilidad alrededor del
afio 2000 y aumentando progresivamente desde entonces.
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El concepto de trabajo mévil basado en las TIC se define por la Fundacién Eu-
ropea para la Mejora de Condiciones de Vida y Trabajo (2015) como aquel donde
«el trabajador (ya sea empleado o auténomo) opera desde varias posibles localizacio-
nes fuera de las instalaciones de su empresa, por ejemplo, desde su casa, desde la ins-
talacién del cliente o en desplazamiento) apoydndose en la terminologfa moderna
como un portitil y una «tablet». Esto difiere del teletrabajo tradicional en el sentido
de que se estd menos atado al lugar de trabajo» [European Foundation for the Impro-
vement of Living and Working Condicionts, 2015, 7].

El trabajo némada, sin embargo, es definido por Makoto y Mark (2008) como
una forma extrema de trabajo mdévil, caracterizada (al igual que los teletrabajadores
méviles), por el uso de las TIC, la flexibilidad en la organizacién del tiempo del tra-
bajo, la movilidad fisica, etc., y por tres caracteristicas especificas que marcan la di-
ferencia: viajan de manera intensiva durante la mayorfa de su tiempo, no estdn fuer-
temente vinculados a ninguna oficina o lugar de trabajo trascendiendo la necesidad
de acudir a un centro de trabajo fisico, y la necesidad de llevar, gestionar, reconfi-
gurar sus propios recursos (ordenador, fax, impresora, conexién a internet, toma de

corriente, etc.) cuando realizan su trabajo en diferentes localizaciones. [Makoto y
Mark, 2008, 1-10]

En coherencia con todo ello, algunos convenios comienzan a regular el de-
nominado flexwork o trabajo en movilidad. Asi, conforme al II convenio colec-
tivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU, Telefénica Méviles
Espafia, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones, SAU
(BOE de 13 de noviembre de 2019, niim. 2019):

El trabajo en movilidad o flexwork no es un sustituto del teletrabajo sino una
modalidad complementaria siendo una nueva forma de facilitar de manera flexible la
prestacién de la actividad a aquellas personas trabajadoras que por su actividad y per-
fil puedan en un momento dado desarrollar su actividad sin necesidad de ir a la ofi-
cina, teniendo por objeto lograr una mayor autonomia y flexibilidad en el trabajo.

Conforme a todo ello, podria pensarse que el teletrabajo queda subsumido
en el concepto de trabajo a distancia. Sin embargo, al contrario de lo que sucede
con el teletrabajo, el trabajo a distancia cuenta con una regulacién propia en el
articulo 13 del TRLET, lo que ha merecido ser considerado como una «asigna-
tura pendiente» (San Martin Mazzucconi, 2017, 302). Por consiguiente, se re-
gula en las normas colectivas, principalmente, como consecuencia del Acuerdo
Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET). Concretamente, el AMET se incor-
poré en el Capitulo VII del Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Co-
lectiva (AINC) de 30 de enero de 2003 (BOE de 24 de febrero de 2003, niim.
47), y, posteriormente, sus criterios fueron asumidos por los AINC de 2004
(que prorrogé el de 2003) (BOE de 31 de diciembre de 2003, nim. 313), 2005
(BOE de 16 de marzo de 2005, nium. 64), 2006 (que prorrogé el de 2005)
(BOE de 10 de febrero de 2006, nim. 35), 2007 (BOE de 24 de febrero de
2007, nim. 48) y 2008 (que prorrogé el de 2007) (BOE de 14 de enero de
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2008, nam. 12). Con posterioridad, el teletrabajo también ha sido objeto de re-
gulacién en los Acuerdos para el Empleo y la Negociacién Colectiva (AENC) de
2010-2011-2012 (BOE de 22 de febrero de 2010, nim. 46), 2012-2013-2014
(BOE de 6 de febrero de 2012, niim. 31), en el III Acuerdo para el Empleo y la
Negociacién Colectiva 2015-2016-2017 (BOE de 20 de junio de 2015, nam.
147) y en el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2018-2019-
2020 (que prorroga el de los anos 2015-2016-2017) (BOE de 18 de julio de
2018, nim. 173). Y, obviamente, como consecuencia de todo ello, son nume-
rosos los convenios colectivos que contemplan el teletrabajo como una forma de
organizacién del trabajo.

Ademds, el teletrabajo desborda el 4mbito de aplicacién del trabajo a distan-
cia, que solo se ha regulado para con los trabajadores asalariados. Asi, el teletra-
bajo también se contempla para los empleados puiblicos, como queda patente a
partir de la Orden APU/1981/2006, de 21 de junio, por la que se promueve la
implantacién de programas piloto de teletrabajo en los departamentos ministe-
riales (BOE de 23 de junio de 2006, nam. 149), y, posteriormente, en las regu-
laciones autonémicas.

Por su parte, aunque los trabajadores auténomos y los socios cooperativistas
también podrian trabajar en régimen de teletrabajo, sus correspondientes nor-
mativas guardan silencio al respecto. Es mds, entre las importantes interrogan-
tes que produce el desarrollo de la economia digital, con frecuencia se producen
auténticas zonas grises, en las que resulta primordial delimitar la situacién profe-
sional (empleo asalariado o auténomo) de los trabajadores que prestan servicios
en la misma, precisamente, para saber el alcance de su proteccién respecto al de-
recho a la desconexién digital y al registro de la jornada de trabajo (Rocha Sin-
chez, 2017, 261 y 268).

Asimismo, el concepto de trabajo a domicilio resulta demasiado limitado,
pues tanto el trabajo a distancia como el teletrabajo no tienen por qué limitarse
al trabajo a domicilio; muy al contrario, pueden realizarse en lugares distintos al
domicilio. En ese sentido, conviene recordar que el Convenio OIT nim. 177,
de 20 de junio de 1996, sobre el trabajo a domicilio (Convenio OIT nim. 177),
pese a que no se encuentre ratificado todavia por Espana y se limite a los traba-
jadores asalariados, define, en su articulo 1.a), el trabajo a domicilio como:

El trabajo que una persona, designada como trabajador a domicilio, realiza:

() en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos de los locales del tra-
bajo del empleador;

(ii) a cambio de una remuneracién;

(ili) con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio conforme a las es-
pecificaciones del empleador, independientemente de quién proporcione el
equipo, los materiales u otros elementos utilizados para ello, a menos que
esa persona tenga el grado de autonomia y de independencia necesario para
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ser considerado como trabajador independiente en virtud de la legislacién
nacional o de decisiones judiciales.

De ahi que se haya concluido por la doctrina cientifica que el contenido del
Convenio OIT ntm. 177 «corresponde mds al término «trabajo a distancia»,
que al «trabajo a domicilio»» (Ushakova, 2017, 448).

Por dltimo, el trabajo en plataforma, como resultado de avances tecnoldgi-
cos, supone la existencia de una herramienta digital que sirve de intermediario
entre el prestador de un servicio y el receptor de dicho servicio. Asi, cabe dife-
renciar dos tipos de trabajo en plataforma. Por una parte, en las plataformas en
linea el trabajo se terceriza mediante convocatorias abiertas a una audiencia geo-
gréficamente dispersa. Por otra parte, en las aplicaciones (o apps) méviles con
geolocalizacion el trabajo se asigna a individuos situados en zonas geogréficas es-

pecificas (OIT, 2019a, XV).

Por todo lo indicado hasta el momento, se aboga por crear ex 7ovo un nuevo
concepto, a saber, el trabajo digital a distancia, por entender que el mismo en-
globa las distintas formas de trabajo con TIC y a distancia. Podrfa pensarse que
la definicién que ofrece el Tesauro de la OIT sobre el teletrabajo se asemeja a
esa idea, cuando conforme a dicha definicién el teletrabajo se considera como

(OIT, s/f, s/p):

Trabajo a distancia (incluido el trabajo a domicilio) efectuado con auxilio de
medios de telecomunicaciones y/o de una computadora.

Ello no obstante, dado que el concepto de trabajo a distancia al que se re-
fiere dicha definicién excluye a los trabajadores auténomos y a los socios coope-
rativistas parece que el teletrabajo quedaria limitado a los trabajadores asalaria-
dos, y, por lo ya indicado supra, a los empleados publicos. En ese sentido parece
apuntar también la NTP 412: Teletrabajo: criterios para su implantacién del
INSHT, de 1996, al establecer que el teletrabajo consiste en:

El desarrollo de una actividad laboral remunerada, para la que se utiliza, como
herramienta bdsica de trabajo, las tecnologias de la informacién y telecomunicacién
y en el que no existe una presencia permanente ni en el lugar fisico de trabajo de la
empresa que ofrece los bienes o servicios ni en la empresa que demanda tales bienes
o servicios.

No en vano, la doctrina cientifica ya ha senalado esa carencia del teletrabajo,
al pronunciarse como sigue (Ushakova, 2017, 451):

Puede que el componente en comin para la regulacién internacional efectiva del
teletrabajo no tenga que ser la relacién de dependencia, sino la organizacién del tra-
bajo, con la mencién expresa de las TIC, que supere la relacién de trabajo tradicio-
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nal. Asi, podrian protegerse unos estdndares minimos propios de la modalidad del
trabajo a distancia.

Finalmente, la NTP 1.1122 (2018) se refiere expresamente, dando pleno
sentido a la propuesta conceptual aqui expuesta, a la «ausencia de regulacion rela-
tiva al trabajo digital», al enumerar los aspectos potencialmente negativos de uso
de las Nuevas TIC en el 4mbito laboral, que se abordan en el apartado siguiente.

3. Riesgos que traen causa del trabajo digital a distancia

Con razén, se ha afirmado que el uso de las nuevas tecnologias ha hecho
aparecer nuevos riesgos y nuevas enfermedades profesionales derivadas preci-
samente de la sobreexposicién tecnoldgica en el entorno laboral» (Aguilera Iz-
quierdo y Cristobal Roncero, 2017, 334). Ello se debe a que «la eliminacién de
la rigida frontera entre tiempo de trabajo y descanso puede terminar generando
una situacién en la que el trabajo (...) lo invada todo y el trabajador ya no dis-
ponga de un tiempo de descanso genuino y propio» (Mella Méndez, 2016, 2).
Esta quiebra del descanso puede acabar afectando a la salud y al bienestar de los
trabajadores, y, por tanto, el control sobre los limites de la jornada laboral es
esencial para prevenir la materializacién de los riesgos que esa situacién puede
provocar, tal y como se observard a t ravés del estudio del derecho a la desco-
nexién digital y del registro de la jornada (infra 4 y 5). Todo ello se plantea con
mis radicalidad en el caso del trabajo digital a distancia debido a las dificultades
existentes para llevar a cabo un control diario de la jornada laboral como con-
secuencia de la flexibilidad en la organizacién del tiempo de trabajo que se pro-
duce en esta forma de trabajar (Aguilera Izquierdo y Cristébal Roncero, 2017,
335 y 339). En definitiva, el exceso del tiempo de trabajo y la dependencia tec-
noldgica se convierten en factores deletéreos para la salud de los trabajadores di-
gitales a distancia que deben prevenirse para evitar la materializacién de los ries-
gos que puedan derivarse de dichas circunstancias.

Asi, el Convenio OIT nim. 177, en su articulo 7 establece que:
La legislacién nacional en materia de seguridad y salud en el trabajo deberd apli-
carse al trabajo a domicilio teniendo en cuenta las caracteristicas propias de este y de-
berd determinar las condiciones en que, por razones de seguridad y salud, ciertos ti-

pos de trabajo y la utilizacién de determinadas sustancias podrdn prohibirse en el
trabajo a domicilio.

En la misma linea, el articulo 13.4 del TRLET establece que:

Los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccién en mate-
ria de seguridad y salud resultando de aplicacién, en todo caso, lo establecido en la
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Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales [LPRL (BOE
de 10 de noviembre de 1995, niim. 269)], y su normativa de desarrollo.

Sin embargo, la LPRL no contiene ningtin precepto que se refiera expresa-
mente a los riegos derivados del exceso del tiempo de trabajo y la dependencia
tecnoldgica que se vinculen directamente al trabajo digital a distancia.

Con todo, como primera aproximacion a la cuestién debe mencionarse la
NTP 412 (1996). En efecto, al referirse a los inconvenientes y problemas del te-
letrabajo para el trabajador menciona los siguientes:

(a) Dificultad para separar el trabajo de la familia. Lo que habitualmente son
dos lugares distintos, asociados a conceptos y vivencias diferentes (trabajo, competiti-
vidad, esfuerzo frente a descanso, ocio, vida privada), se convierten en uno solo. Ade-
mds, en este contexto, aparece la familia, que puede ser objeto de las consecuencias
de la tensién laboral del trabajador, en la medida en que puede ver incrementada su
estrés debido a que es ahora ella quien ha de proporcionar el apoyo social al trabaja-
dor (apoyo que deberia ser obtenido de los companeros de trabajo).

(b) Las tecnologfas de la comunicacién pueden permitir la disponibilidad de
24 horas /dia del trabajador, lo que puede generar sobreexplotacién y pérdida de pri-
vacidad.

(c) Tendencia a trabajar en exceso; auto explotacion, dificultades para dejar el
trabajo (workalholism).

Mis recientemente, la NTP 1.122 (2018) adelanta la idea segin la cual las
nuevas formas de organizacién del trabajo derivadas del uso intensivo de las
TIC generan «el riesgo de prolongar la jornada laboral debido a la facilidad para
la conexién en cualquier momento y lugar, incidiendo asi en la conciliacién de
la vida laboral, personal y familiar». Y, en ese sentido, concluye que «es necesa-
rio anticipar los posibles factores de riesgo emergentes para garantizar un equili-
brio entre la seguridad y la salud de los trabajadores y la flexibilidad laboral». En
concreto, se consideran aspectos potencialmente negativos:

(a) El posible incremento del ritmo de trabajo y la exigencia en la rapidez de res-
puesta. Las TIC, los clientes y/o los objetivos a alcanzar imponen el ritmo de trabajo.
El trabajador puede perder el control sobre el mismo.

(b) Prolongacién de la jornada laboral (realizacién del trabajo en los tiempos
muertos entre viaje y viaje, realizacién del trabajo fuera del horario laboral, en el ho-
gar, etc.) que puede desembocar también en una intensificacién del trabajo.

(c) Prolongacién de la jornada laboral que puede interferir en la vida familiar y
el tiempo de ocio.

(d) Dificultad para contabilizar el trabajo realizado fuera de la jornada (mediante
conexién remota a los servidores en el fin de semana, envio y recepcién de correos
electrénicos fuera del horario laboral, etc.).

(e) Disminucién y dificultad para disfrutar del tiempo de descanso y/o recupera-
cién fisica y mental debido a la facilidad de conexién para realizar el trabajo fuera de
la jornada laboral.
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(f) La facilidad para trabajar en cualquier momento y lugar gracias a las TIC
puede actuar como generador y/o potenciador de la adiccién al trabajo y/o la adic-
cién al uso de las TIC. Ambas adicciones pueden interactuar y retroalimentarse.

Por su parte, la NTO 1.123: Las Tecnologias de la Informacién y la Comu-
nicacién (TIC) (II): factores de riesgo psicosocial asociados a las nuevas formas
de organizacién del trabajo, del INSHT, de 2018, recoge de forma especifica los
factores de riesgo psicosocial que pueden generarse por un inadecuado diseno de
determinadas condiciones de trabajo, y propone una serie de medidas preventi-
vas destinadas a eliminar o reducir la exposicién a estos factores de riesgo psico-
social que pueden generar dafos a la salud del trabajador y, por tanto, repercutir
muy negativamente en su bienestar. Asi, antes de profundizar en tales factores,
se recuerda que conviene tener conocimiento de los mismos para:

Prevenir posibles dafios a la salud del trabajador, como problemas cognitivos,
nerviosismo, problemas de suefio, etc., asi como la aparicién de riesgos psicosociales
relacionados con el uso de las TIC, como el tecnoestrés (tecnoansiedad, tecnofatiga,
tecnofobia), etc.

Situacién de tecnoestrés que, por ejemplo, en el dmbito de los trabajos a de-
manda, via apps, se ha convertido en uno de los riesgos psicosociales especificos

(Lépez Rodriguez, 2019, 6).

Ademis, se advierte en la NTO 1.123 (2018) la necesidad de tener en
cuenta que muchos factores psicosociales presentan interacciones entre si. Como
ejemplo, y a los efectos de este estudio, se menciona que:

La conciliacién de la vida familiar y laboral es un factor psicosocial que interac-
tiia con multitud de factores psicosociales como: la sobrecarga de trabajo cuantitativa,
la prolongacién de la jornada laboral (recogida en el factor psicosocial «tiempo de
trabajo»), el uso inadecuado de los equipos de trabajo e incluso con la cultura organi-
zativa y funcional de una organizacién (ya que en ella se recogen valores y normas re-
lacionadas con la realizacién del trabajo usando TIC, pudiéndose dar el caso de que
la cultura empresarial no regule la conectividad permanente del trabajador usuario
de las TIC y esto impida o dificulte, a su vez, la desconexion digital del trabajo, afec-
tando a su esfera personal y familiar, as{ como al tiempo de ocio y descanso).

Entrando en detalle de los factores de riesgo psicosocial, y atendiendo a su
clasificacidn, interesa, a los efectos de este estudio, destacar los siguientes, con-
forme ala NTO 1.123 (2018):

(a) Tiempo de trabajo:

(a.1) Prolongacién de la jornada laboral (antes de su comienzo o al finalizar la
misma) y realizacién del trabajo en horarios inusuales (noche, fin de semana, etc.)
debido a la conectividad permanente y al uso inadecuado de las TIC.
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(a.2) Realizacién de tareas en «periodos de espera» o «tiempos muertos» (entre
desplazamientos y/o viajes) que antes eran «inactivos» (ya que no se podia realizar el
trabajo sin estar presente en la oficina) y ahora son trabajados y pueden suponer un
afadido al tiempo de trabajo de la jornada laboral.

(a.3) Asincronismo temporal para interactuar con otros trabajadores ubicados
en paises con diferentes franjas horarias, lo que incide en la jornada laboral, prolon-
gando o adelantando el comienzo de la misma.

(a.4) Cultura de empresa sin una politica clara sobre promocién de trabajadores
remotos, lo que hace aumentar la competitividad, pudiendo ocasionar un aumento
de las horas de trabajo usando las TIC fuera del horario laboral y del centro de tra-
bajo, ocasionando a su vez pricticas laborales inadecuadas como el leaveism (enten-
dido en su acepcién de realizacién del trabajo en el hogar, fuera de la jornada laboral,
para adelantar trabajo sin dar parte de esta prictica ni a companeros ni a superiores
jerdrquicos).

(b) Carga de trabajo cuantitativa:

(b.1) Sobrecarga de trabajo cognitiva potenciada por la sensacién de urgencia en
la inmediatez de respuesta al usar TIC (por ejemplo, en el uso y gestion inadecuada
de correos electrénicos).

(b.2) Aumento del niimero de tareas imprevistas comunicadas haciendo uso de
las TIC. Tareas que se tornan prioritarias y se suman a las previstas y en curso.

(b.3) Problemas técnicos en el uso de los dispositivos usados (lentitud, averfa,
etc.) que sumado a la dependencia tecnolédgica para desarrollar el trabajo, pueden
provocar sobrecarga de trabajo.

(c) Demandas psicolégicas:

(c.1) Aumento de interrupciones externas por uso de TIC, correo electrénico,
etc. y dificultad para concentrarse de nuevo en la tarea desarrollada.

(c.2) La multitarea propiciada por el uso de TIC puede producir sobrecarga cog-
nitiva.

(c.3) Disminucién del tiempo de descanso mental y fisico necesarios para la re-
cuperacién del trabajador debido a la prolongacién del tiempo de trabajo que propi-
cia el uso de TIC y la conectividad permanente, solapindose con el tiempo de ocio y
de descanso.

(d) Variedad/contenido:

(d.1) Ausencia de visibilidad del trabajador que genera sensacién de inexisten-
cia, ya que «si no me ven, no existo». Esta «despersonalizacién» del trabajador remoto
es causada por la dificultad que implica la comunicacién mediatizada y el trabajo a
distancia fuera de las instalaciones del empresario y puede afectar a la percepcion del
trabajador sobre el escaso reconocimiento del trabajo que realiza.
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(e) Conciliacién vida laboral-familiar:

(e.1) Inadecuada gestion de la flexibilidad temporal que caracteriza la realizacién
del trabajo usando TIC, produciéndose una prolongacién de la jornada laboral e in-
terferencias y/o invasion en el tiempo de ocio y descanso.

(e.2) Manejo inadecuado de los dispositivos portables, intranet, correo electré-
nico, etc., en cualquier momento y lugar, interfiriendo con el tiempo de ocio y des-
canso.

(e.3) Ausencia de cultura preventiva o gufa de buenas prdcticas relativas al uso
adecuado de las TIC. Existencia de expectativas de disponibilidad y respuesta inme-
diata por parte de los superiores jerdrquicos y/o sensacién de «deber de contestar»
fuera de la jornada laboral por parte de los trabajadores.

(f) Equipos de trabajo/medio ambiente:

(f.1) Dependencia tecnolégica para desarrollar el trabajo que puede generar an-
siedad en caso de problemas técnicos.

4.1. Antecedentes a considerar

La NTP 412 (1996), al referirse a las condiciones de trabajo de los teletra-
bajadores anticipa una idea estrechamente conectada con el derecho a la desco-
nexién digital, al sefialar que:

Han de establecerse los momentos del dia y los dias de la semana en que el tra-
bajador ha de estar accesible y disponible para la empresa. De esta forma se evita una
disponibilidad de 24 horas e interrupciones continuas, permitiéndose al trabajador la
organizacién de su tiempo de trabajo.

Posteriormente, la NTP 1.123 (2018), precisamente, a la luz de los factores
de riesgo psicosocial a los que se refiere, y que ya han sido comentados en lo que
interesa en este estudio (supra 3), a modo orientativo, recoge una serie de medi-
das preventivas para eliminar, controlar o reducir tales factores y evitar asi da-
fios a la salud y al bienestar de los trabajadores. En verdad, «resulta preciso un
enfoque netamente preventivo del problema, a fin de paliar las nefastas conse-
cuencias que la conectividad permanente puede tener sobre la salud de los tra-
bajadores» (Igartua Miré, 2019, 73). Asi, entre todas las medidas que recoge la
NTP 1.123 (2018), sin duda debe destacarse la siguiente por centrar la atencién
en la desconexion digital y ser, al mismo tiempo, consustancial a otras medidas
propuestas que también van en la misma linea:

Aplicar las medidas relativas a la desconexién digital para evitar el uso inade-
cuado de dispositivos fuera de la jornada laboral con objeto de impedir interrupcio-
nes laborales (por ejemplo, limitando la posibilidad de usar el correo electrénico de la
empresa a determinadas horas, incorporando «siestas digitales», estableciendo dias sin
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correo electrénico, etc.) y para garantizar el disfrute del tiempo de ocio y descanso fi-
sico y mental (por ejemplo, garantizando la desconexién digital instalando sistemas
de desconexién automdtica de dispositivos, inhabilitando la recepcién y envio de co-
rreos electrénicos fuera de la jornada laboral, limitando el acceso remoto a la intranet
una vez finalizado el horario de trabajo, etc.).

Se habla asi de «un nuevo derecho para garantizar las condiciones de des-
canso y el aislamiento de los trabajadores, pero también para preservar los dere-
chos de conciliacién de la vida personal y familiar en planos paralelos de protec-
cién juridica» (Alemdn Pdez, 2017, 7).

4.2. Laregulacién en la Ley Orgdnica 3/2018

En todo caso, para la regulacién legal del derecho a la desconexién digital
ha habido que esperar a la promulgacién de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de di-
ciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(BOE de 6 de diciembre de 2018, nim. 294). En la Exposicién de Motivos de
dicha norma se adelanta ya que en la norma «ocupa un lugar relevante el reco-
nocimiento del derecho a la desconexién digital en el marco del derecho a la in-
timidad en el uso de dispositivos digitales en el dmbito laboral». Ya en el articu-
lado, bajo la rubrica «derecho a la desconexién digital en el dmbito laboral», el
articulo 88 se encarga de su regulacién.

4.2.1. Ambito de aplicacién

El articulo 88 de la Ley Orgédnica 3/2018 determina el 4mbito de aplica-
cién del derecho a la desconexién digital en su apartado 1, al referirse a «los
trabajadores y los empleados publicos» como titulares de este derecho. En
concreto, pese a la referencia genérica a «los trabajadores», parece que se re-
fiere exclusivamente a los trabajadores asalariados, dejando al margen a los so-
cios cooperativistas y a los trabajadores auténomos, y dentro de estos tltimos,
especialmente, a los trabajadores auténomos econémicamente dependientes
(TRADEs). Asi se corrobora por el hecho de que la Disposicién final deci-
motercera de la Ley Orgdnica 3/2018 anade un nuevo articulo 20bis al TR-
LET, bajo la rubrica «derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién
con el entorno digital y la desconexién», que reconoce a los trabajadores asa-
lariados el derecho a la desconexién digital en los términos establecidos en la
legislacion vigente en materia de proteccién de datos personales y garantia de
los derechos digitales. Por su parte la Disposicién final decimocuarta de la Ley
Orgdnica 3/2018 hace lo propio para con los empleados publicos, al anadir
una nueva letra j bis) en el articulo 14 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Bdsico del Empleado Pablico (TRLEBEP), y reconocer en el mismo, el dere-
cho de cardcter individual a «la desconexién digital en los términos estableci-
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dos en la legislacién vigente en materia de proteccién de datos personales y
garantia de los derechos digitales».

Por el contrario, no se ha operado ninguna modificacién en la normativa
sobre socios cooperativistas [ni en la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Coopera-
tivas, que presenta cardcter general, ni en las dieciséis normas autonémicas so-
bre cooperativas], y ello a pesar de que las cooperativas digitales son ya una rea-
lidad. Asi, puede definirse a las cooperativas digitales como aquellos entes que,
amparados por los principios y valores de la economia social, llevan a cabo su
actividad econémica conforme a la legalidad y Ginicamente a través de la red, es
decir, carecen de sede fisica donde realizar el dia a dia en su actividad, y en su
lugar existe un punto de encuentro en la red donde socios y clientes interactiian
(Gutiérrez Bengoechea y Sdnchez-Archindona Hidalgo, 2016, 34-35). Ademds,
como regla general, dichas cooperativas renuncian a establecerse fisicamente
para interactuar con sus socios y clientes (Arrieta Idiakez, 2019, 243). Pero si la
actividad que desarrollan requiere, en parte, de un espacio fisico donde llevarla
a cabo (por ejemplo, el caso de una actividad que distribuya frutas y hortalizas)
no quiere ello decir que esa actividad deje de ser virtual, puesto que la actividad,
para que pueda ser desarrollada en plenitud, requiere, necesariamente, sus dos
vertientes, es decir, la que se desempena on line y la que tiene lugar fisicamente
(Gutiérrez Bengoechea y Sinchez-Archindona Hidalgo, 2016, 35).

Por otro lado, tampoco se ha procedido a modificar la Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA) (BOE de 12 de julio de
2007, ndm. 166). Ciertamente, esta circunstancia se vincula estrechamente a
la prevencién de riesgos laborales, muy a pesar de que la Ley Orgdnica 3/2018
guarde silencio respecto a la relacién existente entre el derecho a la desconexién
digital y la prevencién de riesgos laborales, y, por ende, la salud y el bienestar de
los trabajadores, y ello contradiga lo senalado por la NTP 1.123 (2018) respecto
a los factores de riesgos psicosociales de los trabajadores digitales a distancia y las
medidas preventivas para eliminar, controlar o recudir tales factores.

En efecto, podria pensarse que la no atribucién expresa del derecho a la des-
conexién digital a los trabajadores auténomos obedece a que, actualmente, no
existe precepto legal alguno que se refiera expresamente al deber que los traba-
jadores auténomos sin asalariados a su cargo tienen de velar por su prevencién
ante los riesgos laborales. Precisamente, hay que tener en cuenta que la mayoria
de los trabajadores auténomos pertenecen a esta categoria (Federacién Nacio-
nal de Trabajadores Auténomos, ATA, 2018). Igualmente, se ha considerado
que estos auténomos son reacios a asumir obligaciones preventivas, al percibirlas
como una amenaza a su competitividad y como un coste econémico inasumible
(Olarte Encabo, 2017, 173), y, en consecuencia, también es verdad que el tra-
bajador auténomo es libre para disponer de su tiempo, precisamente, en aras de
mejorar su competitividad. Ahora bien, no es menos cierto que la Recomenda-
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cién del Consejo, de 18 de febrero de 2003, relativa a la mejora de la proteccién
de la salud y la seguridad en el trabajo de los trabajadores auténomos (DOUE
de 28 de febrero de 2003, L 53), recomiende a los Estados miembros fomentar,
en el marco de sus politicas de prevencién de accidentes y enfermedades pro-
fesionales, la seguridad y salud de los trabajadores auténomos, optando, entre
otras medidas, por las legislativas. En ese sentido, cabe proponer un fundamento
que justifique por si el deber de autoproteccién de estos trabajadores auténomos
y el cumplimiento, por ende, de las rutinas bésicas de la prevencién de riesgos
laborales. Se trata de que exista una concordancia entre la proteccién por ries-
gos profesionales y la prevencién de los mismos, mds si cabe, teniendo en cuenta
la extensién de la proteccién por accidente de trabajo experimentada a partir de
la LETA y las dltimas reformas que en ese sentido se han llevado a cabo (Lépez
Aniorte y Rodriguez Egio, 2014, 6).

En todo caso, aun reconociendo la dificultad para que el derecho a la des-
conexién digital de los trabajadores auténomos sin asalariados pueda resultar
efectivo, dada la ausencia de limitacién de tiempo de trabajo para los mismos,
resulta menos comprensible el silencio normativo respecto a los TRADE. Cier-
tamente, a priori, el alcance de la prevencién de riesgos laborales a los TRADE
puede resultar mds factible teniendo en cuenta que en su ejercicio profesional
cuentan con una contraparte que debe asumir obligaciones para con los mis-
mos, a saber, su cliente principal. Por ello, se echa de menos una concrecién
en la LETA de este derecho-deber en materia de prevencién de riesgos labo-
rales como contenido a contemplar en el contrato, lo que podria acarrear, asi-
mismo, una regulacién especifica de las rutinas bdsicas de prevencién para con
los TRADE en la propia LPRL, con el objetivo de crear una modalidad preven-
tiva simplificada y ajustada a las particularidades de los TRADE. En consecuen-
cia, hubiera sido perfectamente posible establecer por ley la obligacién de reco-
nocer el derecho a la desconexién digital de los TRADE en los contratos que los
vinculen con sus clientes principales.

4.2.2. Objeto del derecho a la desconexion digital

El objeto del derecho a la desconexién digital se expresa con claridad en el
articulo 88 de la Ley Orgdnica 3/2018, al referirse a la finalidad 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 perso-
nal y familiar» (apartado 1). Ahora bien, en el dltimo inciso del apartado 3, se
hace una mencidn especial a que «en particular, se preservard el derecho a la des-
conexién digital en los supuestos de realizacién total o parcial del trabajo a dis-
tancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines labora-
les de herramientas tecnoldgicas». Sin duda, ello demuestra la especial situacién
que viven los trabajadores digitales a distancia para con este derecho. Cierta-
mente, como recuerda la doctrina cientifica (Ferndndez Orrico, 2019, 24):
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Es comprensible que una persona que se encuentra alejada del contorno fisico de
la empresa, y realiza su trabajo en su domicilio o en cualquier otro lugar, contraiga la
fatiga informdtica, precisamente porque no se imponga ningin limite en su afdn de
finalizar su trabajo o en el peor de los casos por indicacién del empresario.

4.2.3. Contenido del derecho a la desconexion digital

En cuanto al contenido, el apartado 2 del articulo 88 de la Ley Orgi-
nica 3/2018 se cine al derecho a la desconexién digital de los trabajadores asala-
riados, al establecer 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 negociacién colectiva o, en
su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

Asi, el hecho de que se deba tener en cuenta la naturaleza y objeto de la rela-
cién laboral, nuevamente lleva consigo la necesidad de atender a los particulares
riesgos para la salud que puede llegar a producir el trabajo digital a distancia si
no se regula adecuadamente el derecho a la desconexién.

Y en el apartado 3 del articulo 88 se concreta la forma en la que deben defi-
nirse las modalidades de ejercicio del derecho, al senalar que:

El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elabo-
rard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos di-
rectivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién
y las acciones de formacién y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable
de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica.

Con todo, siendo la negociacién colectiva el principal cauce para regular las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién digital, a continuacién se
mostrardn algunos ejemplos de los convenios colectivos mds recientes que regu-
lan tal derecho con referencia expresa a los trabajadores digitales a distancia. No
obstante, cabe advertir que, pese al silencio del legislador, la negociacién colec-
tiva en la regulacion de los derechos digitales en el sector publico también debe
alcanzar a los funcionarios publicos, dado que la opcién del legislador en la Ley
Orgdnica 3/2018 ha sido garantizar los derechos digitales no sélo en el sector

privado sino también en el sector publico, sin distinguir entre personal laboral y
funcionarios (Lahera Forteza 2019, 315-316).

4.3. La regulacién via convenio colectivo del derecho a la desconexién digital
de los trabajadores digitales a distancia

A continuacidn, se analizardn algunos de los convenios colectivos més actua-
les en la materia.
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Asi, el convenio colectivo de Orange Espagne, SAU, de 24 de julio de 2019
(BOE de 18 de octubre de 2019, niim. 251) y el convenio colectivo de Orange
Espana Comunicaciones Fijas, SLU, de 24 de julio de 2019 (BOE de BOE de
18 de octubre de 2019, ndm. 251) regulan el derecho a la desconexién digital
en sus correspondientes Capitulos VII, relativos a los tiempos de trabajo y des-
cansos, y, mds concretamente, en el articulo 23.4, que versa sobre la jornada.
De dicha regulacién, en primer lugar, conviene resaltar el vinculo que se realiza
entre el tiempo de trabajo, el descanso y la salud de todos los trabajadores de la
empresa en general, al contemplar lo siguiente:

El equilibrio entre el tiempo de trabajo y descanso resulta (...) un aspecto fun-
damental en un mercado altamente competitivo, que debe conducir a fomentar en-
tornos en los que, exigiéndose la mdxima eficacia y productividad en los tiempos de
trabajo, permitan una desconexién real fuera de los tiempos de servicio, de manera
que la persona pueda gozar no sélo del merecido descanso sino también del desarro-
llo personal y familiar (...).

Los empleados para Orange son un activo importante, por ello su salud y segu-
ridad son factores claves en nuestra politica. Como compafifa nos preocupa la utiliza-
cién de las nuevas tecnologias y abogamos por su uso racional de las mismas.

Centrando la atencién en las modalidades de ¢jercicio de este derecho, de
forma y manera que se pase del reconocimiento formal a la aplicacién material
del mismo, se observa una regulacién que puede calificarse como insuficiente.
Por una parte, porque, a veces, se deja en manos de los propios trabajadores
la puesta en prictica de las modalidades de ejercicio del derecho que se men-
cionan. Por otra parte, porque, a veces, se realiza una remision a las politicas y
directivas que provengan del Grupo o Compania y, ademds, se establece una
importante serie de supuestos en los que se puede excepcionar el ejercicio del
derecho. Asi, ocurre, por ejemplo, cuando se establece lo siguiente:

(a) La utilizacién de las herramientas digitales deberd realizarse respetando, en
todo caso, las politicas de uso vigentes en la Compania.

(b) Orange recomienda a sus empleados la planificacién y un uso responsable
del correo electrénico durante los periodos de descanso, vacaciones y permisos. En
este sentido, se aplicardn las politicas y directivas que provengan del Grupo.

(c) El derecho a la desconexién digital debe entenderse referido tanto a los perio-
dos de vacaciones y permisos, como a los fines de semana, festivos y, en general, en-
tre la finalizacién de la jornada laboral y el inicio de la siguiente. En los periodos de
vacaciones y permisos, el empleado, para evitar cualquier tipo de incidencia, deberd
programar una respuesta automdtica en la que, indicando su situacién y las fechas en
las que no estard disponible, designe el correo de contacto para la reasignacion del
servicio. Orange recuerda que no hay obligacion a responder durante estos periodos.
No resultard de aplicacién esta politica en aquellos supuestos en los que concurran
causas de fuerza mayor, circunstancias excepcionales o un posible perjuicio empresa-
rial que precise de respuesta inmediata.
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Con otras palabras, se echan de menos medidas de cardcter obligacional, en
el sentido de las propuestas recogidas en la NTP 1.123 (2018), tal y como se ha
comentado (supra 4.1).

Por ultimo, en lo que se refiere expresamente a los trabajadores digitales a
distancia, se especifica que las disposiciones relativas a las modalidades de ejerci-
cio del derecho a la desconexién digital que se han comentado:

Serdn de aplicacién tanto a los empleados/as que prestan servicios de modo pre-
sencial como a los sujetos en régimen de teletrabajo, siempre y cuando no se encuen-
tren en situacion de guardia, disponibilidad, reten, o supuestos similares.

Esta ultima referencia a la excepcién que suponen las situaciones de guardia,
disponibilidad, retén o supuestos similares para que se aplique a los trabajado-
res digitales a distancia el derecho a la desconexién digital merece una reflexién.
Ciertamente, al no regularse la naturaleza de esta situacién en el convenio, con-
cretando su cardcter de tiempo de trabajo o de tiempo de descanso, nos encon-
tramos «en una zona gris» entre ambos (Gallego Montalbdn, 2018, 139). Por
ello, resulta esencial saber hasta qué punto estas situaciones impiden al traba-
jador descansar sin que se limite su vida personal o familiar, y sin que se atente
contra su salud por los riesgos psicosociales a los que puede quedar expuesto si
tales situaciones son reiteradas en el tiempo. Porque si, efectivamente, es asi, de-
berd ser considerado tiempo de trabajo, en coherencia con lo establecido por la
STJUE de 21 de febrero de 2018 (Asunto C-518/15). En verdad, si se habla de
«desconexiény, dicho tiempo deberia ser de descanso y no de disponibilidad tec-
noldgica, de ahi que, a sensu contrario, la disponibilidad tecnoldgica, en los tér-
minos senalados, suponga tiempo de trabajo (Purcalla Bonilla, 2019, 13).

Por su parte, el II convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefénica de
Espafia, SAU, Telefénica Méviles Espana, SAU y Telefénica Soluciones de In-
formdtica y Comunicaciones, SAU, en su Anexo XIII, recoge el denominado
«Acuerdo desconexién digital». Mds concretamente, en el apartado 2 de dicho
acuerdo se regulan las «<medidas» para hacer efectivo el derecho a la desconexién di-
gital. Asi, en primer lugar, se afirma tajantemente, en términos obligacionales que:

El Grupo mercantil Telefénica en Espana (en adelante, «Telefénica») garanti-
zard a sus personas trabajadoras el derecho a la desconexién digital una vez finalizada
la jornada laboral (cfr. primera medida).

Ademds, ello debe complementarse con la siguiente disposicién:

El derecho a la desconexidn digital se garantiza durante el periodo que duren sus
vacaciones, dfas de asuntos propios, libranzas, descanso diario y semanal, permisos,
incapacidades o excedencias, en los mismos términos, incluido para el personal fuera
de Convenio (cfr. cuarta medida).
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No obstante, acto seguido, puede observarse que tal afirmacién se diluye,
como sucede en los convenios colectivos de Orange ya comentados, y, en rea-
lidad, las medidas adoptadas tienden hacia el reconocimiento de derechos cuyo
cumplimiento depende de la voluntariedad del trabajador. Eso queda patente
cuando en la novena medida se establece que:

Telefénica reconoce y formaliza el derecho a la desconexién digital como un de-
recho, aunque no como una obligacién, aplicable a todas las personas trabajadoras.
Esto implica expresamente que, aquellas personas trabajadoras que realicen comuni-
caciones fuera del horario establecido en esta politica podrédn hacerlo con total liber-
tad; sin embargo, deben asumir que no tendrdn respuesta alguna hasta el dia hdbil
posterior.

Lo que sucede es que, en la préctica, es frecuente que se encarguen al traba-
jador tareas de forma global, es decir, dentro de lo que se denomina «trabajo por
objetivos», de forma y manera que, aunque no se ordene al trabajador que tra-
baje fuera de su horario laboral, no es menos cierto que «la asignacién de un vo-
lumen de tareas mucho mayor que el potencialmente abordable en su jornada,
de facto, condena al trabajador a realizar tiempos extraordinarios de trabajo si
quiere cumplir con las expectativas generadas» (Tascén Lépez, 2018, 7).

En esa linea de conformarse con la voluntariedad de los trabajadores res-
pecto a la aplicacién del derecho, se establece, en términos parecidos a lo sefa-
lado en los convenios colectivos de Orange que:

Las personas trabajadoras de Telefénica tendrdn derecho a no responder a
ninguna comunicacién, fuere cual fuere el medio utilizado (correo electrénico,
whatsapp, teléfono, etc.), una vez finalizada su jornada laboral, salvo que concurran
las circunstancias senaladas en la medida quinta (...) (cfr. primera medida).

En efecto, conforme a la mencionada quinta medida:

No serdn de aplicacién las medidas que garantizan el derecho a la desconexién
digital en los casos en que concurran circunstancias de causa de fuerza mayor o que
supongan un grave, inminente o evidente perjuicio empresarial o del negocio, cuya
urgencia temporal necesita indubitadamente de una respuesta inmediata.

Como ha advertido la doctrina cientifica, «la delimitacién de estas circuns-
tancias es sumamente amplia y su concrecién recae sobre la empresa, enlazando,
ademds, las del segundo bloque directamente con intereses empresariales» (Mi-
fiarro Yanini, 2019, 13). Por consiguiente, este tipo de excepciones merman,
aun mds, la aplicacion préctica del derecho, ante la dificultad de concretar o jus-
tificar que las circunstancias mencionadas, cuando son alegadas por la empresa,
no se dan. Ademds, el hecho de que se establezca que «en dichos supuestos, la
Compafifa que requiera una respuesta de la persona trabajadora, una vez fina-

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21286



110 FRANCISCO JAVIER ARRIETA IDIAKEZ

lizada su jornada laboral, contactard con aquella preferiblemente por teléfono
para comunicarle la situacién de urgencia que motiva dicha situacién», eviden-
cia la dificil probatura por parte de trabajador de que no existe tal urgencia y el
escaso margen para negarse a trabajar en dichas circunstancias. Asimismo, el que
el trabajador pueda ser llamado por teléfono ya supone por si un vaciamiento de
contenido del derecho a la desconexién digital.

Igualmente, la segunda medida adoptada en el convenio colectivo va en la
misma linea que la primera, dado que, conforme a la misma:

(a) Solamente se establece que las personas trabajadoras evitaran «en la medida
de lo posible» el empleo de los medios informdticos y tecnolégicos puestos a disposi-
cién por la empresa fuera de la jornada estipulada. Es decir, no hay un impedimento
y, por ende, decae el derecho al a desconexién digital.

(b) Los superiores jerdrquicos pueden enviar comunicaciones a las personas tra-
bajadoras fuera de horario de trabajo o préximo a su finalizacién. Si bien es cierto
que se contempla, por una parte, que dichos superiores deberdn abstenerse de re-
querir respuesta, siempre que ello pudiera suponer para los destinatarios de las mis-
mas la realizacién de un trabajo efectivo que previsiblemente pueda prolongarse e
invadir su tiempo de descanso, y, por otra parte, que las personas destinatarias de
la comunicacién tendrdn derecho a no responder a la misiva hasta el inicio de la si-
guiente jornada laboral, no es menos cierto que la mera recepcién por los trabajado-
res de comunicaciones en el mévil o en el ordenador crea una situacién no acorde
con el fin dltimo de la desconexién digital, en su vertiente relacionada con la sa-
lud y el bienestar. Ciertamente, podrd defenderse que el derecho a no responder es
acorde con la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, pero dificilmente
podré sostenerse que la recepcién de tales comunicaciones no generard en el trabaja-
dor, por lo menos, preocupacién, duda, inquietud y, en el peor de los casos, estrés,
cuando esta préctica se convierta en habitual, fruto del cansancio, el agotamiento
mental y cognitivo o la compulsién adictiva para comprobar las comunicaciones
(Quilez Moreno, 2019, 11). Ademds, el hecho de ser consciente de haber recibido
una comunicacién conlleva, en muchos casos, al menos, el acto de abrir y, en su
caso, leer el contenido, con lo que la vinculacién con el trabajo no desaparecerd, por
lo menos mentalmente.

Y todo ello conlleva la dudosa utilidad de la siguiente medida en el parti-
cular supuesto del descanso diario, pues a pesar de que también se contemple
para con la misma, parece mds bien, si se realiza una interpretacién conjunta
de todas las medidas, que esta estd pensada Gnicamente para el resto de situa-
ciones:

Las personas trabajadoras tendrdn la obligacién de dejar un mensaje de aviso en
el correo electrénico con la mencién de «ausente», indicando los datos de contacto
de la persona trabajadora que hubiera sido designada por la Empresa para su reem-
plazo, asi como las fechas de duracién de los periodos (...) [de ausencia] (cfr. cuarta
medida, pdrrafo segundo).
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Finalmente, en lo que se refiere a los trabajadores digitales a distancia, se
procede a su equiparacién con los trabajadores presenciales a los efectos del de-
recho a la desconexién digital, al establecerse lo siguiente:

Telefénica garantizard el derecho a la desconexién digital tanto a las personas
trabajadoras que realicen su jornada de forma presencial como a los supuestos de rea-
lizacién total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio de la persona
trabajadora vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas (sexta

medida).

No obstante, también en este convenio colectivo, tal y como sucede en los
convenios colectivos de Orange, quedardn al margen del derecho a la desco-
nexién los trabajadores digitales que permanezcan a disposicién de la Compania
y perciban, por ello, un complemento de «disponibilidad» u otro de similar na-
turaleza. Una medida que resulta de aplicacién a todos los trabajadores, no solo
a los trabajadores digitales a distancia y que se justifica de la siguiente manera:

En el entendimiento de que, durante el tiempo de atencién continuada en ré-
gimen de localizacién, la persona trabajadora tendrd la obligacién de atender las co-
municaciones de Telefénica, de conformidad a las normas que regulen el corres-
pondiente régimen de disponibilidad en cada una de las Empresas (quinta medida,
pérrafo tercero).

En este caso, al contrario de lo que ocurre en los convenios colectivos de
Orange, el II convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefénica de Espana,
SAU, Telefénica Méviles Espafa, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica
y Comunicaciones, SAU si regula la situacién de disponibilidad como «situacién
de la persona trabajadora que, a peticién de la Empresa, se encuentra, fuera de
horario de trabajo habitual, en situacién de localizacién inmediata para incorpo-
rarse al trabajo en caso de necesidad» (cfr. articulo 84). La referencia «fuera de
horario de trabajo habitual» podria generar dudas, en el sentido de que en vir-
tud de la flexibilidad horaria pudiera ser considerado tiempo de trabajo, pero la
duda queda despejada cuando se especifica que:

Se plantean diferentes modalidades de disponibilidad, en funcién del tiempo de
duracién de la misma: Disponibilidad durante 8 horas, 12 horas, 16 horas, 24 horas,
fin de semana y semana completa.

En efecto, es evidente que la disponibilidad abarca tanto tiempo de trabajo
como tiempo de descanso. Asi se puede deducir también del hecho de que se di-
ferencien el plus de localizacién y el plus de actuacién, reconociéndose respecto
a este tltimo plus su naturaleza de compensacién por el «tiempo de trabajo efec-
tivamente realizado durante el dia en que la persona trabajadora estd disponi-

ble» .
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En suma, al no reconocerse como tiempo de trabajo el tiempo de mera dis-
posicién, hay que traer a colacién los comentarios ya realizados sobre los con-
venios colectivos de Orange, en materia de guardia, disponibilidad, reten, o
supuestos similares. Ciertamente, no cabe olvidar la «concepciéon del descanso
como tiempo durante el cual el trabajador queda desvinculado de su prestacién
de servicios pudiendo desarrollar libremente su personalidad mediante otras ac-
tividades» (Poquet Catala, 2019, 234).

Por todo ello, ante el cardcter endeble que presentan las medidas que se pre-
vén en convenios colectivos como los analizados, no es de extranar que se con-
cluya por parte de la doctrina cientifica que el derecho a la desconexién digital
corre el riesgo de quedar en papel mojado si no va acompanado de un desarro-
llo normativo que concrete las medidas especificas que deben implementar las
empresas, asi como un sistema efectivo de control del tiempo de trabajo que
permita examinar con rigor el tiempo de trabajo empleado desde los distintos
medios electrénicos» (Zamora, 2019, 2). Precisamente, a continuacién, se abor-
dard, en el apartado siguiente, el registro de la jornada como sistema de control
del tiempo de trabajo de los trabajadores digitales a distancia y, por ende, de
control respecto al cumplimiento para con los mismos del derecho a la desco-
nexién digital.

5. El registro de la jornada para con los trabajadores digitales a distancia

5.1. Antecedentes a considerar

La NTP 412 (1996) ya establece que «las horas de trabajo y la disponibili-
dad horaria son cuestiones que deben quedar claramente delimitadas y recogidas
en el acuerdo de teletrabajo». Es mds, al referirse a las condiciones de trabajo, se
concreta que:

Respecto al niimero de horas de trabajo puede pactarse un niimero de horas dia-
rias o semanales y se ha de establecer un sistema de justificacién de las horas de tra-
bajo si bien ha de tenerse en cuenta que en el teletrabajo han de primar los resultados
sobre cuestiones formales como cumplir un cierto nimero de horas.

Mis recientemente, la jurisprudencia también se ha referido al registro
de la jornada para con los teletrabajadores. Asi, resulta de gran transcenden-
cia la STS]J de Castilla y Leén/Valladolid (4.2), de 3 de febrero de 2016 (ndm.
rec. 2229/2015), en la que es objeto de anilisis el concepto de hora extraordina-
ria en aquellos casos en los que el trabajador realiza una parte del trabajo en su
domicilio en la modalidad de trabajo a distancia (articulo 13 del TRLET) y me-
diante el uso de medios informdticos (correos electrénicos, conferencias, realiza-
cién de documentos e informes y remisién de reportes e informes por via elec-
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trénica). En concreto, la empresa recurrente alega que el domicilio es un espacio
protegido por el derecho a la intimidad (articulo 18 de la Constitucién) y que,
por tanto, la empresa no puede efectuar un control sobre lo que hace el trabaja-
dor en el mismo, de manera que si realiza horas extraordinarias ello es exclusiva
decision y responsabilidad del trabajador, que no puede repercutir econémica-
mente sobre la empresa exigiendo su pago. Sin embargo, el tribunal no acoge
dicha tesis. Para ello, el tribunal parte de las ideas bdsicas de que el tiempo de
trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado
fuera del mismo y de que el control de dicho tiempo es responsabilidad de la
empresa. En virtud de ello concluye que:

«Solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre tiempo de trabajo
respetuosas con la regulacién legal y convencional sobre jornada y descansos y si
ademds establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracién y con-
trol del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, seria posible admitir que una
conducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracién de dichas pau-
tas y omitiendo los instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar a excep-
tuar el pago de las correspondientes horas y su cémputo como tiempo de trabajo.»

(E.D. 4.0)

5.2. La regulacién del registro de la jornada en el Real Decreto-ley 8/2019

Sin embargo, las dudas han surgido a raiz del Real Decreto-ley 8/2019, de
8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la pre-
cariedad laboral en la jornada de trabajo, en cuanto ha supuesto la modifica-
cién del articulo 34 del TRLET, al anadirse un nuevo apartado 9, por el que se
obliga a los empresarios a garantizar el registro diario de jornada, que deberd in-
cluir el horario concreto de inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria a la que se refiere el
propio articulo 34. Con otras palabras, se plantea si dicha obligacién alcanza
también a los empresarios que cuentan con trabajadores digitales a distancia y,
en el supuesto de que asi sea, sobre la forma de implementar tal registro de la
jornada.

Parte de las respuestas se encuentran en la Guia sobre el registro de jornada
(Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019, 3-4). De en-
trada, se reconoce como «peculiaridad», en materia de obligacién de registro de
la jornada, el «trabajo a distancia o teletrabajo», dentro de los «<modos de organi-
zacién del trabajo que se basan en férmulas de flexibilidad del tiempo de trabajo
y de distribucién irregular de la jornada». Asi, en principio, se establece para con
el «trabajo a distancia o teletrabajo» que:

Dentro siempre de los limites legales y convencionales aplicables, el registro dia-
rio de jornada ni obsta su operatividad ni constituye impedimento alguno a su con-
tinuidad o ampliacién, considerdndose un elemento que garantiza la acomodacién a
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las necesidades empresariales y a los intereses de conciliacién de los trabajadores, fa-
miliares o de otro tipo.

Y, a continuacién, se establece expresamente el cardcter obligatorio del regis-
tro diario de jornada también para el «trabajo a distancia o teletrabajo», aunque
con una serie de particularidades, al afirmarse que:

Dado que cabe la variabilidad de la jornada diaria de trabajo (jornadas diarias su-
periores compensadas con otras inferiores, por ejemplo), cuyo computo a efectos de
determinacién del tiempo de trabajo realmente realizado por el trabajador requiere
periodos o secuencias temporales superiores al dia, el registro diario de jornada, exi-
gible en todo caso, deberd ponderarse y globalizarse a efectos de control y contabili-
zacién del tiempo de trabajo efectivo en dichas secuencias superiores a la diaria. De
suerte que si, por ejemplificar, la flexibilidad horaria exige el cumplimiento de una
determinada jornada mensual, libremente distribuida por el trabajador, el hecho de
que un registro horario diario compute excesos de jornada no se interpretard como
trabajo extraordinario o por encima del pactado si, analizados los registros de los res-
tantes dias del mes, queda acreditado el cumplimiento de la jornada mensual ordina-
ria. En coherencia, cualesquiera otros periodos de referencia a los fines redistributivos
seguirdn idéntica regla.

Respecto a la forma de implementar tal registro de la jornada, se afirma
que:

En el caso del trabajo a distancia, incluido el teletrabajo, existen férmulas asequi-
bles que aseguran el registro de la jornada diaria, incluidas las especificidades o flexi-
bilidad para su cémputo, a través de registros telemdticos o similares. En todo caso,
si existe autorregulacién convencional al respecto, mediante la negociacién colectiva
o el acuerdo de empresa, o si el empresario da por buena la firma por el trabajador de
horas o instrumentos similares de autogestién del tiempo de trabajo del teletrabaja-
dor o trabajador a distancia, tales serdn instrumentos vélidos para dar cumplimiento
a la obligacién legal. Todo ello sin perjuicio de la capacidad de control y poder de di-
reccién del empresario para asegurar la veracidad de la declaracién unilateral del tra-

bajador.

En ese sentido, conviene recordar que el propio articulo 34.9, en su segundo
parrafo, establece que:

Mediante negociacién colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decisién
del empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajadores en la
empresa, se organizard y documentard este registro de jornada.

Ademds, el registro de jornada cobra especial importancia para vigilar que se
respeta el derecho a la desconexién digital; aspecto que requerird una confluen-
cia mds radical en el supuesto de los trabajadores digitales a distancia, teniendo
en cuenta los riesgos especificos a los que se enfrentan, tal y como ya se ha anali-
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zado (supra 3). De ahi que los convenios colectivos también tengan que contem-
plar en materia de registro de jornada la particular situacién de los trabajadores
digitales a distancia. Ciertamente, la flexibilidad que conlleva respecto al tiempo
de trabajo el contar en la empresa con trabajadores digitales a distancia no puede
suponer una vulneracién del derecho a la desconexién digital y, por ello, tanto
este derecho como la regulacién del registro de jornada, que sirve también para
controlar su cumplimiento, deben ser primordialmente articulados a través de la

negociacion colectiva, especialmente la desarrollada a nivel de empresa (Del Rey
Guanter, 2018, 279 y 292).

Asi sucede, por ejemplo, con el II convenio colectivo de empresas vincula-
das a Telefénica de Espana, SAU, Telefénica Méviles Espafa, SAU y Telef6-
nica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones, SAU, que al regular en su
Anexo XII, el «registro diario de jornada» contempla medidas especificas para
tales trabajadores. De este modo, Telefénica opta por utilizar, con cardcter ge-
neral:

El fichaje de seguridad que las personas trabajadoras realizan cuando acceden al
centro de trabajo por medio de su Tarjeta de Identificacién Personal (TIP) como sis-
tema de registro diario de la jornada, a los efectos de acreditar la hora de inicio y la
hora de fin de dicha jornada diaria.

Pero, respecto a los supuestos especiales en los que las personas trabajado-
ras no prestan sus servicios fisicamente en el centro de trabajo, como ocurre con
los trabajadores digitales a distancia, dado que, «por cuestiones técnicas, no se
puede utilizar la Tarjeta de Identificacién Personal»:

Telefénica se compromete a la implementacién de un sistema de registro te-
lemdtico, el cual no implicard, necesariamente, geolocalizacién, mediante el cual la
persona trabajadora procederia al registro diario de su jornada.

5.3. La posible extensién de la obligacién de llevar el registro de la jornada
para con socios cooperativistas, empleados publicos y trabajadores
auténomos

De lo dicho hasta ahora parece evidenciarse que la obligacién del registro de
la jornada se establece solamente para con los empresarios de trabajadores asa-
lariados. Pues bien, asi se reconoce expresamente en la Guia sobre el registro de
jornada (Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019, 3-4), al

establecer que:

El registro horario se aplica a la totalidad de trabajadores, al margen de su ca-
tegoria o grupo profesional, a todos los sectores de actividad y a todas las empresas,
cualquiera que sea su tamafio u organizacién del trabajo, siempre y cuando estén in-
cluidas en el 4mbito de aplicacién que define el articulo 1 del TRLET.
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Ademis, en relacién con los trabajadores digitales a distancia, se reconoce
que:

Las empresas quedan obligadas al registro diario de jornada también respecto a
los trabajadores «méviles» (...), trabajadores a distancia o cualesquiera otras situacio-
nes en las que la prestacién laboral no se desenvuelve, total o parcialmente, en el cen-
tro de trabajo de la empresa.

En la misma linea, el Criterio 101/2019 sobre actuacién de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social en materia de registro de jornada determina que «las
actuaciones que se sujetan a la interpretacién del presente Criterio Técnico se
refieren a los contratos de trabajo (...)».

Por otro lado, la Guia sobre el registro de jornada (Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, 2019, 3) establece expresamente que respecto
a los socios trabajadores de cooperativas (lo que es extensible también a los so-
cios de trabajo de las cooperativas) y trabajadores auténomos «no se aplicard el
articulo 34.9 del TRLET y, por tanto, no existird obligacion de registro horario.
Ninguna mencién se hace, sin embargo, a los empleados publicos. No obstante,
resulta obvio que la obligacién del registro de la jornada establecida en el ar-
ticulo 34.9 del TRLET no resulta de aplicacién al personal funcionario y al per-
sonal estatutario, dado que a los mismos no les resulta de aplicacién la norma-
tiva laboral, sino que, respectivamente, el TRLEBEP y la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud
(BOE de 17 de diciembre de 2003, niim. 301).

En cambio, respecto al personal laboral si parece que debiera aplicarse lo
preceptuado por el articulo 34.9 del TRLET, teniendo en cuenta que el ar-
ticulo 7 del TRLEBEP dispone que «el personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones publicas se rige, ademds de por la legislacién laboral y por las demds
normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi
lo dispongan», y que el TRLEBEP no establece ninguna particularidad al res-
pecto. En cualquier caso, es una prictica habitual el registro de la jornada de los
empleados publicos, tal y como lo evidencia, por ¢jemplo, la Resoluciéon de 28
de febrero de 2019, de la Secretaria de Estado de Funcién Publica, 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 de 1
de marzo de 2019, ndm. 52), al establecer en su articulo 11.1 que «los emplea-
dos o empleadas publicos deberdn registrar en el sistema de control horario de
su centro de trabajo todas las entradas y salidas correspondientes a su modalidad
de jornada».

No obstante, respecto a los socios cooperativistas cabe interpretar que cabe
la posibilidad de establecer dicho registro, pues tal y como senala la guia «en
materia de tiempo de trabajo (...) corresponde a las normas internas de la pro-
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pia cooperativa la regulacién de la duracién de la jornada, descanso semanal mi-
nimo, fiestas y vacaciones anuales». Se produce, por ende, una remision a los Es-
tatutos societarios y a los Reglamentos de Régimen Interno de las cooperativas,
constituyendo asi un derecho de libre disposicion para las cooperativas. Con-
cretamente, en el dmbito de las cooperativas digitales, cobra mayor sentido una
mayor sensibilidad para con el registro de la jornada, teniendo en cuenta que se
trata de una forma de trabajo digital a distancia y que implica un mayor grado
de riesgos psicosociales tal y como ya se ha analizado (supra 3).

Respecto a la exclusién de los trabajadores auténomos, si bien es también
extensible respecto al registro de la jornada de trabajo lo ya indicado en torno
al derecho a la desconexién digital, en cuanto se refiere a los trabajadores auté-
nomos sin asalariados (supra 4), es criticable excluir a los TRADE como suje-
tos para con los cuales debe llevarse el registro de jornada por parte sus clientes
principales. Es mds, la critica debe ser mds radical en esta materia que para con
el derecho a la desconexién digital porque, para empezar, conforme a lo pre-
ceptuado por el articulo 13.1 de la LETA, los acuerdos interprofesionales de
interés profesional concertados entre las asociaciones o sindicatos que represen-
ten a los TRADES y las empresas para las que ejecuten su actividad pueden es-
tablecer, entre otras, las condiciones de tiempo de ejecucién de la actividad. Y
lo que parece una mera posibilidad se torna en obligatorio en el articulo 14 de
la LETA, que se encarga de regular la jornada de la actividad profesional de los
TRADE. Asi, de acuerdo con los apartados 2, 3 y 4 de dicho precepto, respec-

tivamente:

(a) Mediante contrato individual o acuerdo de interés profesional se determinard
el régimen de descanso semanal y el correspondiente a los festivos, la cuantia méxima
de la jornada de actividad y, en el caso de que la misma se compute por mes o afio,
su distribucién semanal.

(b) La realizacién de actividad por tiempo superior al pactado contractualmente
serd voluntaria en todo caso, no pudiendo exceder del incremento maximo estable-
cido mediante acuerdo de interés profesional. En ausencia de acuerdo de interés pro-
fesional, el incremento no podrd exceder del 30 por ciento del tiempo ordinario de
actividad individualmente acordado.

(c) El horario de actividad procurard adaptarse a los efectos de poder conciliar la
vida personal, familiar y profesional del TRADE.

Ciertamente, todo ello no hace méds que justificar la necesidad de aplicar
también para con los TRADE el registro de la jornada para poder controlar el
cumplimiento de los limites del tiempo de trabajo efectivo, por mor de la salud
de los TRADE, como se verd a continuacién. En ese sentido, no cabe olvidar
que, en el supuesto de los trabajadores auténomos del transporte, el Real De-
creto 128/2013, de 22 de febrero, sobre ordenacién del tiempo de trabajo para
los trabajadores auténomos que realizan actividades méviles de transporte por
carretera (BOE de 23 de febrero de 2013, niim. 47), establece la obligacién de
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registrar diariamente el tiempo de trabajo, y respecto a los TRADE se vuelve a
incidir en que sus contratos o los acuerdos de interés profesional deberdn con-
templar expresamente el tiempo de trabajo en el que el trabajador auténomo
realice su actividad (cfr. articulo 6). Una norma que, en su caso, puede resul-
tar de aplicacidn para todo conductor de vehiculos de més de dos toneladas que
opere a través de apps digitales como UBER, teniendo en cuenta la conexién
que debe realizarse entre el articulo 1.3.g) dltimo pdrrafo, y el articulo 33.2.d),
a sensu contrario, del Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres
(BOE de 8 de octubre de 1990, ndm. 241).

5.4. El vinculo entre el registro de la jornada y la salud de los trabajadores

En todo caso, llama la atencién que, aun limitdndose a los trabajadores asa-
lariados, el Real Decreto-ley 8/2019, en su Exposicién de Motivos, no vincule
la obligacién del registro de la jornada a la proteccién de la salud de los trabaja-
dores. En efecto, se limita a establecer que:

Las reglas sobre limitacién de la jornada laboral son uno de los elementos que
estdn en el origen del Derecho del Trabajo. Estas reglas se configuran como un ele-
mento de proteccion de las personas trabajadoras y se aglutinan en torno al estableci-
miento legal de una jornada médxima de trabajo y su indisponibilidad para las partes
del contrato de trabajo, al ser normas de derecho necesario.

La realizacién de un tiempo de trabajo superior a la jornada laboral legal o con-
vencionalmente establecida incide de manera sustancial en la precarizacién del mer-
cado de trabajo, al afectar a dos elementos esenciales de la relacion laboral, el tiempo
de trabajo, con relevante influencia en la vida personal de la persona trabajadora al
dificultar la conciliacién familiar, y el salario.

Por el contrario, el Criterio 101/2019 sobre actuacién de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social en materia de registro de jornada se refiere expre-
samente a la salud, corrigiéndose asi la diccién de la mencionada exposicién de
motivos, al sefialar que (véase la cursiva):

La realizacién de un tiempo de trabajo superior a la jornada laboral legal o con-
vencionalmente establecida incide de manera sustancial en la precarizacién del mer-
cado de trabajo, al afectar a dos elementos esenciales de la relacion laboral, el tiempo
de trabajo, con relevante influencia en la vida personal de la persona trabajadora al
dificultar la conciliacién familiar y afectar a su salud laboral, y el salario.

Asimismo, al referirse al régimen sancionador se incide en la siguiente idea:

El registro de la jornada no constituye un fin en s{ mismo, sino un instrumento
para el control del cumplimiento de la normativa en materia de tiempo de trabajo,
con sus consecuencias respecto a la salud laboral (...).
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Este vinculo entre el registro de la jornada y la salud de los trabajadores se
resalta también en la STJUE de 14 de mayo de 2019 (Asunto C-55/18). Asi,
al referirse a las cuestiones prejudiciales planteadas, recuerda que la Directiva
2003/88 tiene por objeto establecer disposiciones minimas destinadas a mejorar
las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores mediante una armoni-
zacién de las normas nacionales relativas, en concreto, a la duracién del tiempo
de trabajo (cfr. apartado 306), con el fin promover la mejora de la seguridad y de
la salud de los trabajadores, permitiendo que estos disfruten de periodos mini-
mos de descanso —en particular, de periodos de descanso diario y semanal—,
asi como de periodos de pausa adecuados, y estableciendo una duracién méxima
del tiempo de trabajo semanal (cfr. apartado 37). En virtud de todo ello esta-
blece que:

(a) Una normativa nacional que no establezca la obligacién de utilizar un instru-
mento que permita determinar objetivamente y de manera fiable el niimero de horas
de trabajo diario y semanal no puede asegurar (...) el efecto atil de los derechos que
confieren el articulo31, apartado 2, de la Carta [de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea] y (..) [la] Directiva 2003/88, en la medida en que priva tanto a los
empresarios como a los trabajadores de la posibilidad de comprobear si se respetan ta-
les derechos, y, por lo tanto, puede comprometer el objetivo de dicha Directiva, que
consiste en garantizar una mejor proteccién de la seguridad y de la salud de los traba-
jadores (cfr. apartado 50).

(b) Una normativa de un Estado miembro que, segtn la interpretacién de esa
normativa adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone al empresario com-
putar la jornada laboral efectiva puede vaciar de contenido los derechos consagrados
en los articulos 3, 5 y 6, letra b), de esta Directiva, al no garantizar a los trabajado-
res que se respete efectivamente el derecho a la limitacién de la duracién mdxima del
tiempo de trabajo y a periodos minimos de descanso y, por lo tanto, no es conforme
con el objetivo que persigue dicha Directiva, segin el cual esas disposiciones mini-
mas se consideran indispensables para la proteccién de la seguridad y de la salud de
los trabajadores (cfr. apartado 59).

(c) A este respecto, la implantacién de un sistema objetivo, fiable y accesible que
permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador forma parte
de la obligacién general que incumbe a los Estados miembros y a los empresarios,
prevista en los articulos 4, apartado 1, y 6, apartado 1, de la Directiva 89/391, de
constituir una organizacién y los medios necesarios para proteger la seguridad y la sa-
lud de los trabajadores (cfr. apartado 62).

(d) Corresponde a los Estados miembros, en el ejercicio del margen de aprecia-
cién de que disponen a este respecto, definir (...) los criterios concretos de aplicacién
de tal sistema, especialmente la forma que este debe revestir, teniendo en cuenta, en
su caso, las particularidades propias de cada sector de actividad de que se trate e in-
cluso las especificidades de determinadas empresas, como su tamafo, sin perjui-
cio del articulo 17, apartado 1, de la Directiva 2003/88, que permite a los Estados
miembros, desde el respeto de los principios generales de proteccién de la seguridad
y de la salud de los trabajadores, establecer excepciones a lo dispuesto, en particular,
en los articulos 3 a 6 de esta Directiva cuando, a causa de las caracteristicas especiales
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de la actividad realizada, la jornada de trabajo no tenga una duracién medida o es-
tablecida previamente o cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores

(cfr. apartado 63).

Y por todo ello declara que:

Los articulos 3, 5 y 6 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordena-
cién del tiempo de trabajo, interpretados a la luz del articulo 31, apartado 2, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y de los articulos 4, apar-
tado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE del Consejo,
de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado miembro que, segtin la
interpretacién de esa normativa adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone
a los empresarios la obligacién de establecer un sistema que permita computar la jor-
nada laboral diaria realizada por cada trabajador.

En consecuencia, independientemente del régimen profesional que caracte-
rice al trabajador digital a distancia es fundamental, por mor de su seguridad y
salud, garantizar el control del tiempo de trabajo, creando asi regulaciones «ca-
paces de «seguir» al trabajador y que ya no estén ancladas s6lo en una ubicacién
fisica especifica» (Pascucci, 2019, 112).

6. Conclusiones

Primera. Se aboga por crear ex novo un nuevo concepto, a saber, el trabajo
digital a distancia, por entender que el mismo engloba las distintas formas de
trabajo con TIC y a distancia. Ello es necesario teniendo en cuenta el cardcter
limitado que presentan los distintos conceptos utilizados en la actualidad para
poder relacionarse entre si, asi como los distintos regimenes profesionales a tra-
vés de los cuales puede trabajarse digitalmente y a distancia.

Segunda. El exceso del tiempo de trabajo y la dependencia tecnolégica
se convierten en factores deletéreos para la salud de los trabajadores digita-
les a distancia que deben prevenirse para evitar la materializacién de los riesgos
que puedan derivarse de dichas circunstancias. Sin embargo, la LPRL no con-
tiene ningln precepto que se refiera expresamente a los riegos derivados de esas
dos circunstancias. Por ello, de entrada, debe considerarse muy apropiada la
NTP 412 (1996) a los efectos de determinar los problemas que el trabajo digi-
tal a distancia produce a los trabajadores que prestan sus servicios a través de esa
modalidad de trabajo. Asimismo, la NTP 1.122 (2018) es también de gran uti-
lidad para determinar los aspectos potencialmente negativos del trabajo digital a
distancia. Finalmente, la NTP 1.123 (2018) constituye un referente idéneo para
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concretar tanto los factores de riesgo psicosocial que pueden generarse como las
medidas a implementar para intentar evitar o reducir la materializacién de di-
chos riesgos.

Tercera. El derecho a la desconexién digital se erige en un instituto primor-
dial para velar por la salud y el bienestar de los trabajadores digitales a distancia
muy a pesar de que la Ley Orgdnica 3/2018 guarde silencio respecto a la rela-
cién existente entre el derecho a la desconexién digital y la prevencién de riesgos
laborales, y, por ende, la salud y el bienestar de los trabajadores. Sin embargo,
tan solo se reconoce este derecho a los trabajadores asalariados y a los empleados
publicos. Ello choca con la existencia de cooperativas digitales y, por tanto, con
socios cooperativistas que trabajan digitalmente y a distancia. Respecto a los tra-
bajadores auténomos debe reconocerse la dificultad para que el derecho a la des-
conexidn digital opere para con los trabajadores auténomos sin asalariados dada
la ausencia de limitacién de tiempo de trabajo para los mismos. Pero no resulta
comprensible el silencio normativo respecto a los TRADE teniendo en cuenta
que en su ejercicio profesional cuentan con una contraparte que debe asumir
obligaciones para con los mismos, a saber, su cliente principal.

Cuarta. El hecho de que la Ley Orgdnica 3/2018 mencione expresamente
el derecho a la desconexién digital en los supuestos de realizacién total o parcial
del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso
con fines laborales de herramientas tecnoldgica, demuestra la especial situacién
que viven los trabajadores digitales a distancia para con este derecho y la necesi-
dad de regular sus particularidades. Unas particularidades que se vinculan a los
riesgos para la salud que puede llegar a producir el trabajo digital a distancia si
no se regula adecuadamente el derecho a la desconexién.

Quinta. Los convenios colectivos mds modernos contemplan el derecho
a la desconexion digital de manera especifica para los trabajadores digitales a
distancia. En este sentido, debe destacarse la relacién que se establece entre el
tiempo de trabajo, el descanso y la salud. No obstante, la regulacién que se re-
fiere al ejercicio material del derecho a la desconexién debe calificarse como in-
suficiente. Por una parte, porque, a veces, se deja en manos de los propios tra-
bajadores la puesta en prictica de las modalidades de ejercicio del derecho que
se mencionan, en la medida en que las medidas adoptadas tienden hacia el reco-
nocimiento de derechos cuyo cumplimiento depende de la mera voluntariedad
del trabajador. Por otra parte, porque, a veces, se realiza una remision a las poli-
ticas y directivas que provengan del Grupo o Compaiia y, ademds, se establece
una importante serie de supuestos en los que se puede excepcionar el ejercicio
del derecho. Al respecto, merecen especial mencién las situaciones de guardia,
disponibilidad, reten, o supuestos similares, dado que los convenios colectivos
tienden a considerarlos como circunstancias que excepcionan el derecho a la
desconexién digital. En realidad, debieran ser consideradas tiempo de trabajo al
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tratarse de una verdadera disponibilidad tecnolégica que impide el descanso. En
todo caso, se echan de menos medidas de cardcter obligacional, en el sentido de
las propuestas recogidas en la NTP 1.123 (2018).

Sexta. A pesar de que los teletrabajadores y los trabajadores a distancia ya
contaban con la obligacién de delimitar las horas de trabajo y la disponibilidad
horaria, segin se deduce de la NTP 412 (1996) y de la STS] de Castilla y Le6n/
Valladolid (4.2), de 3 de febrero de 2016 (nim. rec. 2229/2015), las dudas de
cara a la extensién de dicha medida han surgido con la regulacién del registro de
la jornada diaria en el Real Decreto-ley 8/2019. En concreto, se obliga a los em-
presarios a garantizar el registro diario de jornada, que deberd incluir el horario
concreto de inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada persona traba-
jadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria. Las dudas se plantean respecto a
si dicha obligacién alcanza también a los empresarios que cuentan con trabaja-
dores digitales a distancia y, en el supuesto de que asi sea, sobre la forma de im-
plementar tal registro de la jornada. Las respuestas, en sentido afirmativo, para
el «trabajo a distancia o teletrabajo», se encuentran en la Guia sobre el registro
de jornada publicada por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad So-
cial. Ahora bien, la obligatoriedad del registro de la jornada para con el «trabajo
a distancia o teletrabajo» presenta una serie de particularidades, ya que el regis-
tro diario de jornada deberd ponderarse y globalizarse a efectos de control y con-
tabilizacién del tiempo de trabajo efectivo en secuencias superiores a la diaria.
Por lo que no se interpretard como trabajo extraordinario o por encima del pac-
tado si, analizados los registros de los restantes dias del mes, queda acreditado el
cumplimiento de la jornada mensual ordinaria. Y respecto a la forma de imple-
mentar tal registro de la jornada se apuesta por registros telemdticos o similares.
Apuesta que también comienza a ser asumida por los convenios colectivos de
empresa como principal instrumento regulador del registro de la jornada.

Séptima. De la Guia sobre el registro de jornada publicada por el Ministe-
rio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social y del Criterio 101/2019 sobre
actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social se deduce que la obli-
gacién de dicho registro se establece solamente para con los empresarios de tra-
bajadores asalariados, con especial mencién a los trabajadores méviles, trabaja-
dores a distancia o cualesquiera otras situaciones en las que la prestacién laboral
no se desenvuelve, total o parcialmente, en el centro de trabajo de la empresa.
Es mds, la Guia sobre el registro de jornada publicada por el Ministerio de Tra-
bajo, Migraciones y Seguridad Social establece expresamente que no se aplicard
la obligacién de llevar el registro de la jornada para con los socios cooperativis-
tas y los trabajadores auténomos. Ahora bien, respecto a los socios cooperativis-
tas cabe interpretar que cabe la posibilidad de establecer dicho registro via Esta-
tutos sociales o Reglamentos de Régimen Interno, mds si cabe ante la existencia
de cooperativas digitales. Por su parte, es criticable excluir a los TRADE porque
conforme a lo preceptuado por el articulo 13.1 de la LETA, los acuerdos inter-
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profesionales de interés profesional pueden establecer las condiciones de tiempo
de ejecucion de la actividad. Ademds, lo que parece una mera posibilidad se
torna en obligatorio en el articulo 14 de la LETA, de forma y manera que me-
diante contrato individual o acuerdo de interés profesional se debe determinar
el régimen de descanso semanal y el correspondiente a los festivos, la cuantia
méxima de la jornada de actividad y, en el caso de que la misma se compute por
mes o afo, su distribucién semanal. Todo ello no hace mds que justificar la ne-
cesidad de aplicar también para con los TRADE el registro de la jornada, preci-
samente, para poder controlar el cumplimiento de los limites del tiempo de tra-
bajo efectivo, por mor de la salud de los TRADE. Es mds, en el supuesto de los
trabajadores auténomos del transporte ya existe la obligacién de registrar diaria-
mente el tiempo de trabajo, lo que resulta de aplicacién para todo conductor de
vehiculos de mds de dos toneladas que opere a través de apps digitales. Por ul-
timo, pese al silencio existente respecto a la situacién de los empleados publicos,
en la prdctica el registro opera tanto para el personal laboral como para el perso-
nal funcionario y estatutario.

Octava. Es criticable que el Real Decreto-ley 8/2019 no vincule la obliga-
cién del registro de la jornada a la proteccién de la salud de los trabajadores. Es
mis, debe entenderse que se trata de un lapsus del legislador, dado que el Crite-
rio 101/2019 sobre actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en
materia de registro de jornada se refiere expresamente a la salud. Vinculo entre
el registro de la jornada y la salud de los trabajadores que se resalta también en
la importante STJUE de 14 de mayo de 2019 (Asunto C-55/18). Precisamente
dicha vinculacién hace que, independientemente del régimen profesional que
caracterice al trabajador digital a distancia, sea fundamental, por mor de la segu-
ridad y salud de los trabajadores, garantizar el control del tiempo de trabajo.
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