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RESUMEN

En un contexto de cambios tecnolégicos, organizativos y culturales en el mundo laboral, adquiere una
gran importancia el trabajo online —utilizando dispositivos y herramientas digitales— en detrimento del tra-
bajo presencial, como consecuencia de la digitalizacién de la economia y de la pandemia provocada por la
Covid-19. Para dar respuesta a la aparicién de nuevas formas de organizacion del trabajo, se ha aprobado la
Ley 10/2021, de 9 julio, de trabajo a distancia (anterior RD-Ley 28/2020). El presente articulo centra su aten-
cién en el andlisis del derecho a la desconexion digital en el régimen juridico actual, como herramienta para
prevenir los riesgos laborales derivados del teletrabajo o trabajo a distancia en un momento de maxima hi-
perconectividad por el uso de tecnologias digitales, y como garantia de seguridad y salud laboral. A tal fin, se
pone de manifiesto la necesidad de abordar el derecho a la desconexién digital desde un punto de vista pre-
ventivo.
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gociacion colectiva.

ABSTRACT

In a context of technological, organisational and cultural changes in the world of work, online work —using
digital devices and tools— is taking on great importance to the detriment of face-to-face work, as a consequence of
the digitalisation of the economy and the pandemic caused by Covid-19. In response to the emergence of new forms
of work organisation, Law 10/2021 of 9 July on remote work (former RD-Law 28/2020) has been passed. This ar-
ticle focuses on the analysis of the right to digital disconnection in the current legal system, as a tool for preventing oc-
cupational risks arising from teleworking or remote work at a time of maximum hyperconnectivity due to the use of
digital technologies, and as a guarantee of occupational health and safety. To this end, the need to address the right
to digital disconnection from a preventive point of view is highlighted.
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42 Nuria J. AvERRA DUESCA
1. Introduccién

La transformacién digital de las relaciones laborales derivada del uso de he-
rramientas y dispositivos tecnolégicos y de la crisis sanitaria provocada por la
pandemia de la Covid-19, ha permitido a las personas trabajadoras llevar a cabo
el trabajo en cualquier lugar y en cualquier momento, lo que ha provocado un
aumento exponencial del teletrabajo o trabajo a distancia utilizando tecnologfas
digitales. Como consecuencia, esta nueva forma de prestacién laboral conlleva
una conectividad permanente que difumina los limites entre tiempo de trabajo
y de descanso que, sin duda, repercute negativamente en la seguridad y salud de
las personas trabajadoras.

La utilizacién de tecnologias digitales acarrea una serie de ventajas, como,
por ejemplo, mayor autonomia y flexibilidad de los trabajadores, menor utiliza-
cién de infraestructuras, menores costes para la empresa o reduccién de los efec-
tos negativos de la pandemia, pero también de inconvenientes, mayor intensi-
dad del trabajo o dificultades para desconectar que tienen efectos negativos en la
salud y bienestar de los trabajadores. En relacién con ello, aparecen nuevos ries-
gos de hiperconexion digital o conectividad permanente, como la fatiga informd-
tica (Martin, 2020: 166-169, Ferndndez, 2021: 154, Rodriguez, 2021: 25), que
se manifiesta en tecnofobia, tecnoadiccion, tecnodependencia, tecnoansiedad o tec-
nofatiga, por las altas exigencias y el alargamiento de la jornada laboral que va-
rian dependiendo de las caracteristicas personales de cada trabajador.

En este sentido, las Notas Técnicas de Prevencién del Instituto Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST) (NTP 1122 y 1123: 2018)! relativas
a las tecnologfas de la informacién y la comunicacién, ponen de manifiesto los
factores de riesgo psicosocial que pueden generarse por un diseno inadecuado de
las condiciones de trabajo, como sobrecarga de trabajo, prolongacién de la jor-
nada, uso inadecuado de los equipos de trabajo, conectividad permanente, difu-
minacién de los limites entre el tiempo de trabajo y descanso, urgencia en la in-
mediatez de respuesta, problemas técnicos en el uso de dispositivos, sobrecarga
de informacién procedente de diversas fuentes como el correo electrénico, inter-
net, plataformas web, disminucién de los tiempos de descanso mental y fisico,
aislamiento, ausencia de visibilidad del trabajador, monitorizacién inadecuada
que puede afectar al derecho a la intimidad, ausencia de cultura preventiva y
existencia de expectativas de disponibilidad, entre otros.

! Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (2018) Nota Técnica de Preven-
cién 1122 «Las Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacién (TIC) (I): nuevas formas de or-
ganizacién del trabajo; y, Nota Técnica de Prevencién 1123. Las Tecnologia de la Informacién y la
comunicacién (TIC)(II): factores de riesgo psicosocial asociados a las nuevas formas de organizacién
del trabajo». Disponible en: https://www.insst.es/documents/94886/566858/ntp-1123.pdf (acce-
dido: 11-11-2021).
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Todo ello, afecta de forma negativa a la seguridad y salud laboral causando
danos a las personas trabajadoras, lo cual, evidencia la necesidad de establecer las
correspondientes medidas preventivas que tiendan a eliminar o reducir los ries-
gos derivados de las nuevas formas de organizacién del trabajo, sobre todo psi-
cosociales, relacionados con las tecnologias de la informacién y comunicacién.
Asi, resulta fundamental garantizar el cumplimiento y la puesta en practica del
derecho a la desconexién digital estableciendo las correspondientes medidas de
prevencién de riesgos, como pueden ser la instalacion de sistemas restrictivos de
desconexién automdtica que impida el envio y recepcién de correos electrénicos
fuera del horario laboral limitando el acceso remoto a la intranet y, sobre todo,
reguldndolo como un derecho/deber de las personas trabajadoras, como un de-
ber de los demds de respetar el derecho, y como una obligacién empresarial de
proteccién eficaz y garantia del derecho a la desconexidn.

Por otro lado, la Nota Técnica de Prevenciéon del INSST sobre teletrabajo
(NTP 1165: 2021)?, hace referencia a la necesidad de integrar la prevencién de
riesgos laborales en la modalidad del teletrabajo en el sistema de prevencién de
la empresa, teniendo en cuenta las particularidades de este, sobre todo lo relacio-
nado con los riesgos psicosociales y ergonémicos a la hora de la planificacién de
la prevencién. En este sentido, resalta la importancia de la evaluacién de riesgos
y de la formacién de las personas que teletrabajan, con la finalidad de que pue-
dan participar en dichos procesos de evaluacién para la adopcién de las corres-
pondientes medidas de prevencién.

A tal fin, el Criterio Técnico de Inspeccién de Trabajo 104/2021, sobre ac-
tuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en Riesgos Psicoso-
ciales’, destaca la relevancia de establecer procedimientos especificos de identi-
ficacién y evaluacién de los riesgos psicosociales que contemplen la diversidad
—prestando especial atencién a los riesgos que afectan a mujeres, hombres, jo-
venes, mayores, inmigrantes o personas con discapacidad—, la consideracién de
los factores de riesgo y la necesidad de utilizar herramientas complementarias de
evaluacion de riesgos en algunos supuestos como en el teletrabajo.

A mayor abundamiento, el Informe Anual Infojobs-ESADE 2020 so-
bre desconexi6n digital revela que en 2018 —con la entrada en vigor de la Ley

2 Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el trabajo (2021) Nota Técnica de Preven-
cién 1165 «Teletrabajo: criterios para su integracion en el sistema de gestién de la seguridad y salud
en el trabajo». Disponible en: https://www.insst.es/documents/94886/96067/NTP+1165+Teletrab
ajo%2C+criterios+para+su+integraci%C3%B3n+en+el+sistema+de+gesti%C3%B3n+de+la+SST+-
+A%C3%B10+2021.pdf/9958d5d0-50c6-1dbe-ddb8-b5albleb4de2e?version=1.0&t=16357858506
84 (accedido: 07-04-2022) (accedido: 07-04-2021).

3 CT 104/2021. Disponible en: https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Aten-
cion_ciudadano/Criterios_tecnicos/CT_104_21.pdf (accedido: 08-04-2021).

4 Véase, Informe InFoJobs, 23 de junio 2021, «Informe sobre Desconexién Digital». Disponible
en: InFoJobshttps://nosotros.infojobs.net/prensa/notas-prensa/el-82-de-los-trabajadores-espanoles-
responden-llamadas-o-emails-fuera-del-horario-laboral (accedido: 28-10-2021).
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Orgénica de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digita-
les, en adelante, LOPD—, el 51% de los trabajadores espafioles contestaban
WhatsApps, llamadas o correos electrénicos, fuera del horario laboral. Antes de
la pandemia este porcentaje era del 63% y, actualmente, tras la pandemia y la
implantacién del teletrabajo este porcentaje ha aumentado hasta el 82 % de los
trabajadores que responden a e-mails o atienden llamadas de teléfono fuera del
horario laboral, incluso, el 74% de las personas trabajadoras responden a llama-
das o correos durante las vacaciones, siendo las mujeres (61%) las que mds acha-
can la falta de desconexién. Por este motivo, resulta necesario el reconocimiento
de la diversidad, las diferencias y desigualdades de género y la lucha contra toda
discriminacién en la mano de obra, incluido en las evaluaciones de riesgos labo-
rales®, como garantia de seguridad y salud laboral, sobre todo en el teletrabajo,
para evitar, de un lado, la perpetuacién de roles de género y posibles riesgos de-
rivados de la dificultad para separar los tiempos de trabajo de los de descanso
que impiden una adecuada conciliacién de la vida familiar, laboral y personal y,
de otro lado, prevenir conductas de ciberacoso o acoso virtual por medio de tec-
nologias digitales (Ginés ez al., 2021: 162-193).

Ademds, dicho Informe evidencia que 6 de cada 10 empresas en Espana re-
conocen no llevar a cabo ninguna medida de fomento para la desconexién di-
gital de sus empleados, lo que demuestra la necesidad de cambio de mentali-
dad dentro de la empresa, y la importancia de establecer practicas responsables y
aprobar convenios colectivos que regulen el derecho a no responder a las comu-
nicaciones empresariales fuera de la jornada de trabajo.

Por otra parte, el Informe de la Fundacién Europea para la Mejora de las
Condiciones de Vida y de Trabajo (Eurofound 2021)¢, sobre el derecho a la
desconexidn, realiza un andlisis de las practicas de las empresas y alerta del peli-
gro cierto de hiperconectividad. Los datos de Eurofound muestran que desde la
crisis de la Covid-19 mds de un tercio de los trabajadores de la Unién comen-
zaron a trabajar desde casa produciéndose un aumento sustancial en el uso de
herramientas digitales con fines laborales. En este sentido, los teletrabajadores
tienen el doble de probabilidades de superar el limite de 48 horas de trabajo al
existir una tendencia a trabajar durante el tiempo libre para satisfacer las exigen-
cias laborales, ademds de tener periodos de descanso insuficientes.

> Vid. infra., Marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo 2021-
2027.

¢ Véase, Informe Eurofound (2021), «Right to disconnect: Exploring company practices», Luxem-
bourg, Publications Office of the European Union. Disponible en: https://www.eurofound.europa.
eu/es/publications/report/2021/right-to-disconnect-exploring-company-practices.;y,hteps://www.
eurofound.europa.eu/publications/blog/covid-19-unleashed-the-potentialfor-telework-how-are-wor-
kers-coping (accedido: 28-10-2021).
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Segin dicho Informe, esta situacién, por una parte, puede generar mayores
riesgos para los trabajadores con efectos negativos para la salud fisica y mental,
la calidad del tiempo trabajado y el equilibrio entre la vida profesional y perso-
nal y, por otra, evidencia que el derecho a la desconexién lleva consigo efectos
positivos sobre todo ello. Ademds, reconoce, basindose en la experiencia de Es-
tados miembros, la importancia de los interlocutores sociales entorno a la apli-
cacién préctica del derecho a la desconexién.

En definitiva, ante esta situacién de mdxima conectividad con efectos nega-
tivos para la salud de las personas trabajadoras, resulta necesario abordar el de-
recho a la desconexién digital como un derecho/deber del trabajador de protec-
cién eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, y el correlativo deber
empresarial de proteccién frente a los riesgos laborales, teniendo un papel fun-
damental la negociacién colectiva para que el derecho a la desconexién digital se
garantice.

2. Antecedentes normativos

En el contexto internacional el Convenio de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) nimero 155, de 22 de junio de 19817, ratificado por Espana
en 1985, sobre seguridad y salud de los trabajadores y medioambiente, establece
el deber de los Estados, previa consulta con las organizaciones mds representati-
vas de empleadores y trabajadores, de «formular, poner en prictica y reexaminar
periédicamente una politica nacional coherente en materia de seguridad, salud
y medioambiente», con la finalidad de prevenir los dafios derivados del trabajo,
y, eliminar o reducir, en la medida de lo posible, las cusas de los riesgos de acci-
dente o de efectos perjudiciales para la salud de los trabajadores.

En un sentido similar, el Convenio de la Organizacién Internacional del
Trabajo, nimero 177, de 4 de junio de 19968, en tramite de ratificacién por Es-
] J
pana, sobre el trabajo a domicilio, dispone que:

la legislacién nacional en materia de seguridad y salud en el trabajo deberd aplicarse
al trabajo a domicilio teniendo en cuenta las caracteristicas propias de este y deberd
determinar las condiciones en que, por razones de seguridad y salud, ciertos tipos de
trabajo y la utilizacién de determinadas sustancias podrdn prohibirse en el trabajo a
domicilio.

7 Convenio de la OIT nam. 155, de 22 de junio. Instrumento de 26 de julio 1985. «Seguri-
dad y salud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo». BOE 11 noviembre 1985, nim. 270
[pdg. 35477] (RCL 1985\2683).

8 Convenio de la OIT nim. 177, de 4 de junio de 1996, sobre «e/ trabajo a domicilio». Dispo-
nible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/fzp=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_
INSTRUMENT_ID:312322:NO (accedido: 2-12-2021).
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Ademds, la Recomendacién sobre el trabajo a domicilio nimero 184,
de 1996, fija las obligaciones para empleadores y trabajadores en materia de se-
guridad y salud en el trabajo.

A mayor abundamiento, la OIT! en un reciente informe sobre trabajo a
domicilio de 2021, insta a proteger a los teletrabajadores, recomendando, de
un lado, implantar medidas especificas para reducir los riesgos psicosociales que
conlleva el aislamiento y, de otro, respetar el «derecho a desconectarse» a fin de
delimitar con claridad el dmbito personal y profesional.

En el dmbito Europeo la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 29 de
junio, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la se-
guridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo!! —cuya transposicién
al Derecho espafiol se llevé a cabo por la Ley de Prevencién de Riesgos La-
borales, Ley 31/1995, de 8 de noviembre, en adelante LPRL— determina
que el empresario deberd garantizar la seguridad y salud de los trabajadores
en todos los aspectos relacionados con el trabajo. Para ello, adoptard todas
las medidas que sean necesarias adaptdndolas a los cambios que se produz-
can, y procurard que la aplicacién e introduccién de nuevas tecnologias sean
consultadas con los trabajadores o sus representantes, teniendo en cuenta la
eleccion de equipos, condiciones de trabajo y factores ambientales. A tal fin,
los trabajadores tienen la obligacién de velar por su seguridad y salud y por
la de otras personas —segun sus posibilidades, la formacién e instrucciones
recibidas—, utilizando correctamente mdquina, aparatos, herramientas y
cualquier medio.

Por otro lado, la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 4 noviembre de 2003'%, en determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo —aunque no recoge expresamente el derecho a la desco-
nexién—, fija disposiciones minimas de seguridad y salud, pone claramente en
conexi6n la limitacién del tiempo de trabajo con el respeto a los principios ge-
nerales de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, y determina
que el descanso tiene que ser adecuado, suficientemente largo y continuado, no
interrumpido, como garantia de salud.

9 Recomendacién sobre el trabajo a domicilio, ndmero 184, (VII) 1996. Disponible en:https://
www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRU-
MENT_ID:312522:NO (accedido: 2-12-2021).

19 Informe de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), «E/ trabajo a domicilio: De la
invisibilidad al trabajo decente», Suiza, 2021. Disponible en: https://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/newsroom/news/WCMS_765904/lang--es/index.htm (accedido: 18-11-2021).

11 DO L 183 de 29.6.1989, p. 1.

2. DO L 299 de 18.11.2003, p. 9.
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Tampoco hace alusién explicita al derecho a la desconexién digital el Pi-
lar Europeo de Derechos Sociales, de 16 de noviembre de 2017'3, no obstante,
dentro del capitulo dedicado a condiciones de trabajo justas, el principio 10,
«entorno de trabajo saludable, seguro y adaptado y la proteccién de datos», pro-
clama el derecho de los trabajadores a un nivel adecuado de proteccion de la se-
guridad y salud laboral, a un entorno adaptado a sus necesidades y a la protec-
cién de datos. En dicho sentido, tres anos mds tarde se aprobé el Plan de Accién
del Pilar Europeo de Derechos Sociales', el cual incide en actualizar el marco
estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo debido a los
rapidos cambios tecnolégicos y sociales, que hacen que los factores de riesgo psi-
cosocial y organizativo influyan en la salud mental de los trabajadores aumen-
tando los niveles de estrés laboral, asi como provocando mayores riesgos ergond-
micos y de seguridad que, sin duda, repercute directamente en la productividad.

Ahora bien, La Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero
de 2021", que contempla recomendaciones destinadas a la Comisién sobre el
derecho a la desconexién fuera del tiempo de trabajo, reconoce este derecho
como un derecho fundamental ligado a los nuevos modelos de organizacion del
trabajo, como un instrumento de la politica social para la proteccion de los dere-
chos de los trabajadores, considera fundamental el respeto del tiempo de trabajo
para garantizar la proteccién de la seguridad y salud de las personas trabajado-
ras y, ademds, subraya la importancia de las evaluaciones de riesgos psicosocia-
les para proteger la salud fisica y mental y prevenir trastornos mentales en el tra-
bajo.

Ademis, incorpora un informe de iniciativa legislativa en el que pide a la
Comisién Europea que proponga una directiva sobre el derecho a la desco-
nexién con la finalidad de que los Estados miembros garanticen unos requisi-
tos minimos para hacer efectiva, por una parte, la proteccién de los trabajadores
que ejerzan su derecho a la desconexién digital y, por otra, que los empleado-
res respeten y apliquen este derecho de los trabajadores de forma «justa, licita y
transparente». Asi, fija criterios para establecer excepciones al derecho y su co-
rrespondiente compensacion a fin de evitar posibles represalias o tratos discrimi-
natorios y, determina, en caso de incumplimiento, las correspondientes sancio-
nes «efectivas, proporcionadas y disuasorias» trasladando la carga de la prueba al
empleador. Al mismo tiempo, considera fundamental garantizar la autonomia y
participacion de los interlocutores sociales, a la hora de acordar un conjunto mi-

13 Parlamento Europeo. «Pilar europeo de derechos sociales», Parlamento Europeo, Consejo de la
Unién Europea y Comisién Europea, 16 de noviembre 2017. Disponible en: https://ec.curopa.eu/
info/strategy/priorities-2019-2024/economy-works-people/jobs-growth-and-investment/european-
pillar-social-rights/european-pillar-social-rights-20-principles_es (accedido: 10-11-2021).

14 COM/2021/102, Final, 4 de marzo de 2021.

15 Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destina-
das a la Comisién sobre el derecho a la desconexién (2019/2181(INL)).
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nimo de condiciones de trabajo que hagan efectivo el ejercicio del derecho a la
desconexidn digital.

A tal fin, el comisario europeo de Empleo y Derechos Sociales, Nicolds
Scchmit, en una reciente comunicacién de 15 de marzo de 2022'°, se compro-
meti6 a regular el teletrabajo y el derecho a la desconexién digital a nivel euro-
peo, asegurando que «hace falta una respuesta legislativa coherente que priorice
la proteccién de la salud mental», con la finalidad de evitar un aumento de la
jornada laboral.

En otro orden de cosas, y en la misma linea que los antecedentes normati-
vos descritos anteriormente, existen acuerdos, estrategias, criterios de actuacién
e informes sobre el derecho a la desconexién digital. En este sentido, los interlo-
cutores sociales europeos adoptaron en junio de 2020 el Acuerdo Marco sobre
Digitalizacién!” —a la luz de la evolucién experimentada desde la adopcion del
Acuerdo Marco sobre Teletrabajo de 2002 (reformado en 2009)—, que viene a
facilitar la transicion digital en las empresas y prevé medidas en relacién con la
conexion y desconexién del trabajo por parte de los trabajadores, con la finali-
dad de proteger y hacer efectivo el derecho. Resalta, el deber del empleador de
garantizar la seguridad y salud en el trabajo, la importancia de la prevencién, y
la necesidad de cooperacion entre empresa y trabajadores para la existencia de
un sistema de derechos, deberes y obligaciones claro que garanticen un entorno
laboral seguro.

En consecuencia, dentro de las medidas establecidas destacan: orientar y for-
mar a empleadores y trabajadores sobre como respetar las normas de organiza-
cién del tiempo de trabajo; determinar que los trabajadores no estdn obligados
a permanecer localizables por su empresa fuera del horario laboral, y si fuese asf,
se requerird una compensacion adecuada; informar de los riesgos de un exceso
de conectividad; prevenir el aislamiento y fomentar «una cultura de no culpabi-
lidad», entre otras.

Por otro lado, el Dictamen del Comité Econédmico y Social Europeo
de 2021 sobre «los retos del teletrabajo: organizacién de la jornada de trabajo,
equilibrio entre vida privada y vida laboral y derecho a desconectar»!8, senala el
deber de prestar especial atencién a la organizacién del tiempo de trabajo, los
riesgos para la seguridad y salud laboral, la conciliacién de la vida personal y

16 Comunicacién de 15 de marzo de 2022, del comisario de Empleo y Derechos Socia-
les, Nicolds Schmit, sobre teletrabajo y el derecho a desconectar, EFE. Disponible en: hetps://
www.swissinfo.ch/spa/ue-empleo_bruselas-se-compromete-a-regular-el-teletrabajo-y-el-derecho-a-
desconectar/47433256 (accedido: 10-4-2022).

17" Acuerdo Marco de los Interlocutores Sociales Europeos sobre Digitalizacién, CEOE, diciem-
bre 2020. Disponible en: https://www.ceoe.es/es/publicaciones/laboral/acuerdo-marco-de-los-inter-
locutores-sociales-europeos-sobre-digitalizacion (accedido: 15-11-2021).

¥ DO C 220 de 9.06.2021.
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profesional, el derecho a la desconexién y la garantia de los derechos laborales
en el teletrabajo. También, otorga a los interlocutores sociales un papel prepon-
derante con la finalidad de aprobar medidas y principios que protejan el teletra-
bajo y garanticen los derechos de las personas que teletrabajan, dando prioridad
a la evaluacién de posibles efectos sobre la salud y el bienestar que pueden tener
lugar con esta nueva forma de organizacién del trabajo.

Para ello, considera necesario adoptar una iniciativa legislativa que proteja
y haga efectivo el derecho a la desconexién, con el fin de unificar criterios de
implantacién del derecho en todos los Estados miembros de conformidad con
la Resolucién aprobada por el Parlamento Europeo, el 21 de enero de 2021 vy,
también, revisar y adaptar los acuerdos marco de 2002 y 2020.

Por dltimo, el Marco estratégico de la UE en materia de salud y seguri-
dad en el trabajo 2021-2027'9, sobre la seguridad y la salud en el trabajo en un
mundo laboral en constante transformacién —que es una vision actualizada del
anterior marco estratégico 2014-2020—, recogido en el Plan de Accién del Pi-
lar Europeo de Derechos Sociales?, establece 3 objetivos transversales, sobre
todo después de la pandemia de la Covid-19 que ha agravado los riesgos, que
son los siguientes: anticipar y gestionar el cambio en el mundo laboral, mejorar
la prevencién de accidentes y enfermedades en el lugar de trabajo y aumentar la
preparacién frente a nuevas crisis sanitarias. Sin duda, las nuevas formas de tra-
bajo surgidas por la digitalizacién requieren soluciones diferentes y actualizadas
en materia de salud y seguridad laboral. Especial atencién requieren los riesgos
psicosociales y ergonémicos generados por el teletrabajo o trabajo a distancia,
debido a la conectividad permanente, el aislamiento y el aumento del uso de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

3. Regulacién juridica actual del derecho a la desconexién digital
desde una perspectiva preventiva: carencias y dificultades

En primer lugar, el derecho a la desconexién digital en el dmbito laboral
aparece regulado, en un sentido amplio, en el articulo 88 de la Ley Orgénica de
Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales?! (LOPD),
como garantia para evitar el riesgo de fatiga informdtica, la conciliacién de la ac-
tividad y la vida personal y familiar, y el respeto a la intimidad, remitiendo a la
negociacién colectiva o acuerdo entre empresa y representantes de los trabajado-

19 COM/2021/323 Final, 28 de junio de 2021.

20 Vid. supra.

21 Ley de Proteccién de Datos 2018. Ley Orgdnica 3/2018, de 5 diciembre, de Protec-
cién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. BOE 6 diciembre 2018, nim. 294
[pdg. 119788, Nam. P4gs. 69]. (RCL2018\1629).
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res en cuanto a las modalidades de ejercicio del derecho. Ademds, dispone que el
empleador elaborard una politica interna, previa audiencia de los representantes
de los trabajadores, en la que definird las modalidades de ejercicio del derecho y
las acciones de formacién y sensibilizacién sobre un uso adecuado de las herra-
mientas tecnolégicas.

Por otra parte, la Disposicién Final 13.2 y 14.2 de la LOPD anade, respec-
tivamente, un nuevo articulo 20 bis al texto de refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores —en adelante ET?>—, y, también, una nueva letra en el ar-
ticulo 14.j.bis al texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Pablico —en adelante, EBEP?>—, reconociendo el derecho a la intimidad de
trabajadores y empleados publicos en relacion con el entorno digital y la desco-
nexién.

Posteriormente a esta regulacion, debido a la digitalizacién de la economia
y a la pandemia provocada por la Covid-19, se aprueba la Ley de trabajo a dis-
tancia, Ley 10/2021, de 9 de julio®* (anterior Real Decreto Ley 28/2020, de 22
de septiembre), en cuyo articulo 18, configura el derecho a la desconexién digi-
tal fuera del horario de trabajo de las personas que trabajan a distancia y teletra-
bajadoras, en los términos establecidos en el articulo 88 de la LOPD. Asi, apa-
rece regulado como un derecho del trabajador y, también, como un deber para
el empleador (Arruga, 2021: 74) que tiene que ser garante (Rodriguez, 2021:
142), lo cual, segtin la definicién legal, conlleva una limitacién del uso de los
medios tecnolégicos de comunicacién y de trabajo durante los periodos de des-
canso, de respeto a la jornada y tiempo de trabajo, pero no conecta con otros
derechos distintos al tiempo de trabajo.

En este contexto, tiene que existir responsabilidad de ambas partes para ha-
cer efectivo el derecho a la desconexién digital, puesto que no existe realmente
una obligatoriedad para ambos. Por un lado, es un derecho de la persona traba-
jadora que libremente decide ejercer, trasladdndole la responsabilidad de no co-
nectarse o no atender a las comunicaciones profesionales (Sdnchez ez al., 2021:
57) y, por otro, conlleva un deber empresarial de limitacién del uso de herra-
mientas tecnoldgicas, lo cual, quita eficacia al reconocimiento del derecho. Al-
gan autor (Ginés et al., op. cit., 2021: 177-178) considera que para garantizar
la verdadera eficacia del derecho habria que prestar mds atencién a la obligacién

22 Estatuto de los Trabajadores de 2015. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 octubre.
Aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. BOE 24 octubre 2015,
nam. 255, [pdg. 100224, Num. Pdgs. 84]. (RCL 2015\1654).

23 Estatuto Bésico del Empleado Publico de 2015. Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 oc-
tubre. Texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Piablico. BOE 31 octubre 2015,
nam. 261, [pdg. 103105, Ntum. Pdgs. 54].; rect. BOE, num. 278, [pdg.109573]. (RCL 2015\1695).

24 Ley de trabajo a distancia, Ley 10/2021, de 9 julio. BOE 10 julio 2021, ntim. 164
[pdg. 82540, Num. P4gs. 43]. (RCL 2021\1335).
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empresarial de adoptar medidas adecuadas para ello, que al derecho de las perso-
nas trabajadoras de hacer uso o no del mismo.

Parte de la doctrina cientifica ha venido entendiendo que la regulacién legal
del derecho a la desconexién digital resulta insuficiente (Montoya, 2021: 15),
en la medida que es un derecho de la persona trabajadora que la ley reconoce,
pero no define (Pérez, 2021: 506-510), dejandolo en manos de la negociacién
colectiva. Alguna opinién doctrinal considera que es un «derecho inconcreto,
incompleto y condicionado a un acuerdo no obligatorio» (Molina, 2017: 270-
279), que mds que un derecho nuevo se trata de una concrecién del contenido
de un derecho cldsico, como es el derecho al descanso (Requena, 2020: 7 y Tru-
jillo, 2021: 13), con la finalidad de disuadir tanto a trabajadores como a emplea-
dores del uso de herramientas tecnoldgicas una vez finalizada la jornada laboral
(Terradillos, 2019: 12), y que estamos en presencia de un derecho instrumental
(Aragén, 2019: 9-18), en la medida que permite que se ejerzan otros derechos,
como el derecho al descanso, a la conciliacién de la vida personal, familiar y la-
boral y el derecho a la salud.

Sea como fuere, el derecho a la desconexién digital es un derecho poliédrico
que supone una clara manifestacién del derecho a la salud (Trujillo, 2021: 210)
y, por consiguiente, deberia estar disefiado desde un punto de vista preventivo
(Martin, 2021: 14) asociado a la prevencién de riesgos laborales (Megino ez al.,
2020: 75 y Talens, 2019: 157). En relacién con ello, podria integrarse dentro
de la politica interna de la empresa, a través del plan de prevencién de riesgos la-
borales mediante la evaluacién de riesgos y la planificacién de la actividad pre-
ventiva (Altés e al., 2020: 82 y Monera, 2021: 23-24) —segun lo previsto en
el articulo 16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales®® (LPRL)—, que, ademds, tendria que incorporar la perspectiva de gé-
nero (Vallejo, 2019: 59-60) teniendo en cuenta los riesgos que afectan de ma-
nera especifica a las mujeres, estableciendo medidas que eviten la perpetuacién
de roles de género, el reconocimiento de la diversidad, y medidas contra el acoso
sexual, acoso por razén de sexo, acoso por casusa discriminatoria y acoso laboral
(articulo 4.4. Ley 10 /2021, de trabajo a distancia).

De esta manera, si fuese un tema de prevencién de riesgos laborales, no solo
serfa un derecho de las personas trabajadoras a una proteccién eficaz, sino que
constituirfa también un deber que tendria que cumplir y, a su vez, supondria la
existencia de un correlativo deber para la empresa de proteccién en prevencién
de riesgos laborales, y de abstencién en el envio de comunicaciones profesiona-
les a las personas trabajadoras fuera de la jornada laboral de conformidad con el
articulo 14 LPRL.

2 Ley 31/1995, de 8 noviembre, Ley de Prevencién de Riesgos laborales. BOE 10 noviembre
1995, nim. 269, [pdg. 32590] (RCL 1995\3053).
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En este sentido, podria regularse, de lege ferenda, como un derecho/deber,
tal y como se recoge en el articulo 29 de la LPRL, segtin el cual, constituye una
obligacién para los trabajadores el cumplimiento de las medidas en materia de
prevencién de riesgos, correspondiendo a cada trabajador velar tanto por su pro-
pia seguridad y salud en el trabajo como por la de otras personas a las que pueda
afectar su actividad profesional. Asi, tendrian la obligacién, no solo el derecho,
de utilizar adecuadamente las herramientas tecnoldgicas puestas a su disposicién
para el desarrollo de la actividad laboral, que serfa una manera de no responsa-
bilizar, inicamente, a la persona trabajadora del ejercicio del derecho a la desco-
nexién y que implicaria el deber de respeto por parte de los demis.

Desde una vertiente preventiva, el articulo 15 de la Ley 10/2021, de 9 de
julio, de trabajo a distancia, dispone que los trabajadores a distancia tienen de-
recho a la prevencién de riesgos laborales, o, lo que es lo mismo, derecho a una
adecuada proteccién en materia de seguridad y salud en el trabajo de conformi-
dad con lo establecido en la LPRL y su normativa de desarrollo.

No obstante, debido a la ausencia de cultura empresarial basada en el bien-
estar de las personas trabajadoras (Trujillo, 2021: 69) en relacién al uso de las
nuevas tecnologias, sobre todo en el caso del trabajo realizado en el domicilio de
la persona trabajadora, resulta complicado el cumplimiento por parte de la em-
presa (Muros, 2021: 9) de sus obligaciones en materia preventiva reguladas en la
LPRL, lo cual, no significa que no se le exija la diligencia debida al empresario,
por ser deudor de seguridad, obligindole a que el trabajo se desarrolle con las
debidas garantias de seguridad y salud, puesto que este «deber de proteccion del
empresario es incondicionado y practicamente ilimitado» (Vallejo ez al., 2020:
117-118 y Lousada, 2021: 7).

Por otro lado, el articulo 16 de la ley 10/2021, de 9 julio, de trabajo a dis-
tancia, establece que la evaluacién de riesgos y la planificacién de la actividad
preventiva tendrd en cuenta los tres tipos de riesgos principales del trabajo a dis-
tancia, especialmente, los riesgos ergonémicos, organizativos y psicosociales,
prestando especial atencion a la distribucién de la jornada, los tiempos de dispo-
nibilidad y la garantia de los descansos y las desconexiones durante la jornada.
Por otra parte, dicha evaluacién de riesgos deberd realizarse, inicamente, del lu-
gar concreto donde tiene lugar la actividad laboral, excluyendo el resto de la vi-
vienda.

Para llevar a cabo la actividad preventiva, si el trabajo se realiza en el domi-
cilio de la persona trabajadora, podria ser necesario visitarlo para conocer los
riesgos a los que se estd expuesto y adoptar las correspondientes medidas de pre-
vencién y proteccién. Para ello, se exige, informe escrito por quien tenga com-
petencias en la materia que justifique dicho extremo y comunicado a la persona
trabajadora y a los delegados y delegadas de prevencidn, que, a su vez, estd con-
dicionado al consentimiento por parte de la persona trabajadora si se trata de su
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domicilio particular o del de otra persona. Y ello, en base al mandato constitu-
cional de la inviolabilidad del domicilio familiar (articulo 18.2 CE). En el caso
de negativa por parte del trabajador, la actividad preventiva podria llevarse a
cabo con la informacién obtenida hasta el momento segtin las indicaciones del
servicio de prevencién, incluso, Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social o la
Administracién laboral, podrian pedir la correspondiente autorizacién judicial®®.

A mayor abundamiento, el articulo 18 de la Ley de trabajo a distancia, deter-
mina que la empresa elaborard una politica interna que defina las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexidn y las acciones de formacién y de sensibili-
zacién del personal sobre un uso adecuado de los dispositivos tecnoldgicas, con
la finalidad de evitar el riesgo de fatiga informdtica, previa audiencia de los repre-
sentantes de los trabajadores —que no implica un deber de negociar—, y remite
a los convenios o acuerdos colectivos para que sean estos los que fijen los medios
y medidas necesarias para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desco-
nexién. De esta manera, la ley reconoce el derecho a la desconexién digital y re-
mite a la negociacién colectiva para que sea esta quien dote de contenido al de-
recho, pero no se ha previsto como contenido minimo (Barrios, 2020: 111) del
convenio colectivo (art. 85.3 ET), por lo tanto, los convenios colectivos podrin
regular la desconexién digital pero no existe obligacién de que lo hagan.

Por ende, si fuese un tema de prevencién de riesgos laborales, en cumpli-
miento del deber de proteccién por parte de la empresa, la politica interna en
relacidn con el derecho a la desconexién podria llevarse a cabo a través de la im-
plantacién y aplicacién del plan de prevencién de riesgos laborales, mediante la
evaluacion de riesgos y la planificacién de la actividad preventiva (articulo 16
LPRL). Al mismo tiempo, los trabajadores y sus representantes tendrian derecho
a recibir por parte de la empresa las informaciones necesarias relacionadas con
los riesgos laborales y las medidas y actividades de prevencién y proteccidn, te-
niendo la empresa el deber de consultar y permitir su participacién (articulo 18
LPRL), y, ademds, el empresario deberia garantizar una formacién tedrica y
préctica, suficiente y adecuada a todos los trabajadores (articulo 19 LPRL). En
suma, todas estas disposiciones tendrian el cardcter de Derecho necesario mi-
nimo indisponible, pudiendo ser mejoradas, perfeccionadas y desarrolladas por
los convenios colectivos (articulo 2.2 LPRL)

En otro orden de cosas, la Ley de trabajo a distancia no ha regulado las ex-
cepciones a este deber empresarial de garantizar la desconexién e impedir las co-
municaciones profesionales utilizando cualquier dispositivo tecnolégico durante

26 Ley reguladora de la jurisdiccién social, Ley 36/2011, de 10 octubre (articulo 76.5). BOE
11 octubre 2011, nim. 245, [pdg. 106584]. (RCL 2011\1845); Ley 23/2015, de 21 julio, Ordena-
dora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (articulo 13.1), BOE 22 julio 2015,
nam. 174, [pdg. 61661, Num. Pdgs. 32]. (RCL 2015\1129).
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los tiempos de descanso de las personas trabajadoras en los que la empresa que-
darfa eximida y, por consiguiente, podria conectar con el trabajador durante
estos periodos de desconexion. No obstante, los supuestos de excepcionalidad
podrian estar vinculados a determinadas situaciones extraordinarias, urgentes,
supuestos de fuerza mayor o necesidad imperiosa, que quedan al arbitrio de la
negociacién colectiva, la cual, podrd regular circunstancias extraordinarias de
modulacién del derecho a la desconexién estableciendo limites al mismo, segin
lo establecido en la Disposicion adicional primera de la Ley de trabajo a dis-
tancia.

En este sentido, la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre el Derecho a la desconexién digital”’, dispone que solo se esta-
blecerdn excepciones a la obligacién de aplicar el derecho de desconexién en cir-
cunstancias excepcionales como casos de fuerza mayor u otras emergencias, a tal
fin, se fijardn criterios para la determinacién de las mismas, compensaciones por
cualquier trabajo realizado fuera del horario laboral que garantice el respeto a la
seguridad y salud de los trabajadores, y ello, mediante informe por escrito expli-
cando los motivos que justifican la necesidad de la excepcion.

Por tltimo, tampoco existe un régimen sancionador especifico para los su-
puestos de posibles incumplimientos y responsabilidades por parte de la em-
presa que garantice el cumplimiento efectivo del derecho a la desconexién di-
gital (Martin, op. cit., 2020: 175-177 y Alés, et al., op. cit., 2020: 84-85). Por
ello, la configuracién del derecho a la desconexién digital dentro de la LPRL
conllevaria, en caso de infraccién, la aplicacién de la Ley de Infracciones y san-
ciones en el Orden Social —en adelante LISOS?—. Asi, su articulo 5.2 dispone
lo siguiente:

Son infracciones laborales en materia de prevencién de riesgos laborales las ac-
ciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que incumplan las normas
legales, reglamentarias y cldusulas normativas de los convenios colectivos en materia
de seguridad y salud en el trabajo sujetas a responsabilidad conforme a esta Ley.

Ademis, el articulo 7.5 LISOS tipifica como infraccién grave el incumpli-
miento empresarial de la obligacién de controlar el tiempo de trabajo, que seria
una garantia del derecho a la desconexién digital.

Para la imputacién de responsabilidades, las infracciones, su gravedad y el
tipo de sancién a aplicar, en caso de incumplimiento del derecho a la desco-

27 Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destina-
das a la Comisién sobre el derecho a la desconexién (2019/2181(INL)).

28 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 agosto. Aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social. BOE 8 agosto 2000, nam. 189, [pdg. 28285]; rect.
BOE, nam. 228 [pdg. 32435] (RCL 2000\1804).
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nexién digital, tendrian que estar regulados y tipificados en la LISOS, concreta-
mente, en el capitulo II sobre Infracciones en materia de prevencién de riesgos
laborales. No obstante, haciendo una interpretacién extensiva de la norma, dife-
rentes supuestos contemplados en la misma podrian aplicarse en caso de incum-
plimientos del derecho a la desconexién digital. Asi, el articulo 11.4 considera
infracciones leves: «Las que supongan incumplimientos de la normativa de pre-
vencidén de riesgos laborales, siempre que carezcan de trascendencia grave para la
integridad fisica o la salud de los trabajadores».

Y, el articulo 11.5 considera también infracciones leves: «Cualesquiera otras
que afecten a obligaciones de cardcter formal o documental exigidas en la nor-
mativa de prevencion de riesgos laborales y que no estén tipificadas como graves
0 muy graves».

En ambos supuestos, se podrian subsumir los incumplimientos empresa-
riales derivados de la falta de elaboracién de una politica interna que defina las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexidn.

Por otra parte, las infracciones graves extensibles a estos supuestos podrian
ser las previstas en los articulos (12.1, 12.4, 12.6, 12.8, 12.12, 12.11 LISOS),
relacionadas con incumplimientos derivados de las obligaciones de integracién
de la prevencién de riesgos laborales a través de la implantacién del plan de pre-
vencién y su aplicacién a través de la evaluacién de riesgos —con sus correspon-
dientes revisiones, actualizaciones, controles y registro de los datos obtenidos—,
y de la planificacién de la actividad preventiva.

Concretamente, el articulo 12.8 LISOS tipifica como infraccién grave:

El incumplimiento de las obligaciones en materia de formacién e informacién
suficiente y adecuada a los trabajadores acerca de los riesgos del puesto de trabajo sus-
ceptibles de provocar dafios para la seguridad y salud y sobre las medidas preventivas
aplicables, salvo que se trate de infraccién muy grave conforme al articulo siguiente.

En este caso, la falta de formacién y sensibilizacién del personal, incluidos
los trabajadores designados para las actividades preventivas como los delega-
dos de prevencidn, sobre un uso razonable de los dispositivos tecnoldgicos. Al
mismo tiempo, constituirfa infraccién grave la falta del requisito de audiencia
previa a la representacién legal de las personas trabajadoras, en relacién con la
elaboracién de la politica interna de la empresa, por «el incumplimiento de los
derechos de informacién, consulta y participacién de los trabajadores reconoci-
dos en la normativa sobre prevencién de riesgos laborales».

Por dltimo, no obstante lo anterior, en el supuesto de producirse un acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional, como podrian ser los riesgos psicoso-
ciales derivados de la vulneracién del derecho a la desconexién digital por una
conectividad constante por parte de la empresa fuera de la jornada laboral, podria
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dar lugar al correspondiente recargo de prestaciones por inobservancia de las me-
didas generales o particulares de seguridad y salud en el trabajo (articulo 164 de
la Ley General de Seguridad Social? —LGSS—), y a la correspondiente respon-
sabilidad civil y penal (articulos 42.1 LPRL, 1101 CC, y 316 CP).

4. Respuesta de los tribunales en torno a la desconexién digital

Existe cierta doctrina judicial que, poco a poco, se ha ido pronunciando so-
bre los limites del poder de organizacién y direccién empresarial fuera de la jor-
nada laboral, el respeto de los periodos minimos de descanso de todas las per-
sonas trabajadoras, la distincién entre tiempos de trabajo y de descanso y, por
consiguiente, la procedencia de la aplicacién del derecho a la desconexién digi-
tal.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)® en reiterada jurispru-
dencia sostiene que los Estados miembros tienen la obligacién de adoptar todas
las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de los periodos minimos
de descanso de todo trabajador, asi como las pausas adecuadas, de conformidad
con lo establecido en los articulos 2.2 y 3 de la Directiva 2003/88/CE, relativa
a las disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacién del
tiempo de trabajo que, no solo

[...] constituyen normas de Derecho social comunitario de especial importancia, de
las que debe disfrutar todo trabajador como disposicién minima necesaria para ga-
rantizar la proteccién de su seguridad y salud.

Sino que, ademds, estd expresamente establecido en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea®! (articulo 31.2) en lo que respecta a unas
condiciones de trabajo justas y equitativas.

Por otro lado, en cuanto a la posibilidad de establecer excepciones en ma-
teria de ordenacién del tiempo de trabajo, el TJUE declara que estas deben ser

2 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 octubre. Texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social. BOE 31 octubre 2015, nim. 261, [pdg. 103291, Num. P4gs. 228]; rect. BOE,
ndm. 36, [pég.10898]. (RCL 2015\1700).

30" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de septiembre de 2006, Caso/
Comisién/Reino Unido, C-484/04,(TJCE\2006\231), apartado 38; Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, de 5 de octubre de 2004, Caso Pfeiffer contra Pfeiffer, asuntos acumula-
dos C-397/01 a C-403/01 (TJCE\2004\272), apartado 91; Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 17 de marzo de 2021, Caso Academia de Studil Economic din Bucuresti contra
Organimul Intermediar pentru Programul Operational Capital Uman-Ministerul Educatiei Natio-
nale, ECLI:EU: C2021:210 (TJCE\2021\64), apartado 36.

31 DO C 364 de 18.12.2000, p. 15.
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objeto de una interpretacién restrictiva «[...] que limite su alcance a lo estricta-
mente necesario para salvaguardar los intereses que dichas excepciones permi-
ten proteger»>? para asegurar una proteccién eficaz de la seguridad y salud de los
trabajadores. Asi mismo, para garantizar el respeto efectivo de las disposiciones
minimas en este sentido,

los Estados miembros deben imponer a los empresarios la obligacién de implantar
un sistema objetivo, fiable y accesible que permita computar la jornada laboral diaria
realizada por cada trabajador.®

En relacién con ello, el primer pronunciamiento judicial en nues-
tro pais fue la sentencia de la Audiencia Nacional, de 17 de julio de 1997
(proc. 120/1997)%, la cual declara la nulidad de las instrucciones establecidas
por una compafifa que obligaba a los trabajadores «comerciales» que trabajaban
fuera de las instalaciones de la empresa a mantener una conexién ininterrum-
pida, constante y en todo momento de sus teléfonos méviles con los de la em-
presa y clientes, fuera de la jornada laboral, considerando la Sala que se sobre-
pasan las facultades normales y regulares de la empresa en los términos previstos
en el Estatuto de los Trabajadores.

Posteriormente, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sentencia
de 23 de mayo de 2013 (rec. 6212/2012)%, se pronuncia al respeto. Una em-
presa dedicada a la fabricacién y mantenimiento de aparatos elevadores, como
medida de vigilancia y control lleva a cabo la instalacién de un acelerémetro en
los teléfonos méviles de los trabajadores de la seccién de mantenimiento, el cual
permite controlar el movimiento o falta de movimiento de estos, y, ademds, no
se puede desconectar si no es a través de una aplicacién que desconocen los tra-
bajadores. También, existe un GPS integrado en el teléfono que permite cono-
cer el lugar donde se encuentra el trabajador, que debe llevar siempre encima,
incluso, llevarselo a casa para recargarlo fuera de la jornada laboral.

Segtin el tribunal, estos dispositivos no son un equipo de proteccién indivi-
dual, sino que supone un exceso del poder de organizacién y direccién empresa-
rial debido al control y fiscalizacién del tiempo fuera de la jornada laboral, que
puede conllevar un riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores. Concre-

32 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de octubre de 2010, Caso FuB
contra Stadt Halle, C-243/09 (TJCE\20101302), apartados 32 y 34; Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, de 21 de febrero de 2018, Caso Ville de Nivelles contra Rudy Matzak,
ECLI:EU:C:2018:82 (TJCE\2018\5), apartado 38.

33 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de mayo de 2019, Caso Fede-
racién de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO), C-55/18 (TJCE\2019\90), apartado 60.

34 Audiencia Nacional (Sala de lo Social), Sentencia de 17 julio 1997. (AS\1997\3370).

35 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 23
mayo 2013. (AS\2013\2445).
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tamente, exigir al trabajador estar pendiente de mantener el dispositivo en con-
diciones 6ptimas de funcionamiento, supone, por una parte, una situacién de
riesgo psicosocial (estrés, preocupacion, tensién) que la empresa tendria que ha-
ber previsto y, por otra, una vulneracién de los derechos fundamentales a la in-
timidad y dignidad de los trabajadores.

En un sentido similar, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla y Ledn, de 3 de febrero de 2016 (rec. 2229/2015)%°, en relacién con el
tiempo de trabajo en el domicilio de un trabajador perteneciente al equipo de
comerciales de una empresa de comunicaciones, condena a la empresa al pago
de horas extraordinarias por no existir control alguno sobre la jornada laboral.
Consta en los hechos probados la inexistencia de jornada laboral establecida y la
realizacion por estos trabajadores de jornadas laborales superiores a las permiti-
das legalmente. Asi, mantiene el tribunal que el control mediante la comproba-
cién de la conexién del trabajador a la intranet empresarial y de su actividad en
la red: «No supone en principio y en condiciones normales invasién del espacio
protegido bajo el concepto de domicilio y ademds es susceptible de inspeccién y
control por la Administracién Laboral».

No obstante, sostiene, que el derecho a la intimidad y la inviolabilidad del
domicilio son derechos del trabajador que no pueden ser alegados por la em-
presa en perjuicio del mismo.

Por otra parte, argumenta que el tiempo de trabajo en el domicilio es
tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado fuera del mismo y, por
consiguiente, la empresa es responsable de garantizar el cumplimiento y respeto
de los limites de la jornada y descanso, y de controlar el tiempo de trabajo me-
diante su registro horario, que, ademds, forman parte del derecho del trabajador
a la proteccién de su integridad y salud, siendo responsabilidad de la empresa a
través de la obligacién de evaluacién de riesgos y planificacién de la actividad
preventiva.

En conclusién, segn el tribunal,

[...] solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre tiempo de trabajo res-
petuosas con la regulacién legal y convencional sobre jornada y descansos y si ademds
establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracién y control del
tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, serfa posible admitir que una con-
ducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracién de dichas pautas
y omitiendo los instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar a exceptuar
el pago de las correspondientes horas y su cémputo como tiempo de trabajo. Pero
en ausencia de esas pautas y criterios y de unos minimos instrumentos de control no

36 Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Valladolid (Sala de lo Social, Seccién 1.2)
Sentencia de 3 febrero 2016. (AS\2016\99).
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puede admitirse tal exceptuacién, que seria equivalente a crear un espacio de total
impunidad y alegalidad en el trabajo a distancia y en el domicilio.

A mayor abundamiento, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, se ha
pronunciado en varias ocasiones en relacién con ello. La sentencia de 18 de
diciembre de 2019 (rec. 2852/2018)%7, resuelve sobre un supuesto en el que
una empresa dedicada al transporte de mercancias entrega a sus 10 trabaja-
dores un teléfono mévil para poder comunicarse y crea un grupo de whatsapp
integrado por todos ellos, con la finalidad de contactar de forma individual
y colectiva durante la jornada de trabajo. El tribunal entiende que no existe
infraccién del derecho a la desconexién digital fuera de la jornada laboral,
puesto que no ha quedado probado que la empresa conectase con sus trabaja-
dores durante el periodo de descanso diario o semanal. Y, también, en senten-
cia de 20 de mayo de 2021 (rec. 47/2021)%8, dictamina sobre un despido dis-
ciplinario por faltas de asistencia repetidas e injustificadas al puesto de trabajo
comunicado a través de whatsApp, por burofax —que fue devuelto por no re-
tirado— y, posteriormente, por correo electrénico. Ademds, por WhatsApp se
requiere al trabajador para que entregue las llaves y se le informa del ingreso
del finiquito. El tribunal mantiene que esta forma de comunicacién no puede
ser vélida, por no considerarse fehaciente y no poder acreditarse su recepcién,
y, contintia manifestando,

Ademds, esta forma de comunicacién puede entrar en conflicto con derechos
fundamentales, como el derecho a la intimidad, el derecho al secreto de las comu-
nicaciones, el derecho a la proteccién de datos, etc. No puede exigirse al trabajador
que, fuera del horario de trabajo, tenga la obligacién de tener encendido el terminal
de su propiedad, con conexidn a internet, por existir el derecho a la desconexién di-
gital.

No obstante, entiende la validez de la comunicacién del despido por correo
electrénico al constar la recepcién reconocida del mismo y surtir efectos desde
esta misma fecha en la que tiene conocimiento el trabajador.

También, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en sentencia de 27
de diciembre 2017 (rec. 2241/2017)3%, reconoce la licitud de las medidas de vi-
gilancia y control llevadas a cabo por una empresa dedicada al mantenimiento
de instalacién de comunicaciones, la cual, instala dispositivos de geolocalizacién
en los vehiculos dedicados al desarrollo de la actividad, sin embargo, declara la

37 Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 18 di-
ciembre 2019 (JUR\2019\31630).

38 Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 20
mayo 2021 (AS\2021\1352).

% Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 27 di-
ciembre 2017 (AS\2018\296).
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existencia de vulneracién del derecho a la intimidad de las personas trabajado-
ras por mantener activados y no desconectar dichos dispositivos a partir de la fi-
nalizacién de la jornada laboral. La sentencia condena a la empresa a garantizar
que dichos dispositivos permanezcan desactivados con la finalidad de no captar
datos a partir del momento de finalizacién del tiempo de trabajo, momento a
partir del cual, es imprescindible el consentimiento inequivoco de los trabaja-
dores para el tratamiento de datos, de conformidad con la regla general del ar-
ticulo 6.1 de la LOPD.

En un sentido similar, el Juzgado de lo Social nimero 6 de Oviedo, en
sentencia de 22 de noviembre de 2021 (proc. 774/2021)% y, posteriormente,
el Juzgado de lo Social niimero 5 de Oviedo, en sentencia de 9 de diciembre
de 2021 (proc.757/2021)4, y el Juzgado de lo Social ntimero 1 de Gijén, en
sentencia de 9 de diciembre de 2021 (proc. 612/2021)%?, estiman procedente
los medios de comunicacién utilizados por empresas dedicadas al transporte por
carretera a través de comunicaciones telefonicas, mediante Wharsapp o por co-
rreo electrénico, para la comunicacién a las personas trabajadoras —con la cate-
gorfa profesional de conductor— de los servicios minimos que tenfan que rea-
lizar durante una situacién de huelga. Dichas comunicaciones se llevan a cabo
a través del teléfono personal del trabajador, utilizado con cardcter habitual en
otras situaciones similares relacionadas con la actividad laboral y no para otras
finalidades distintas, no quedando acreditado que se realizasen fuera del horario
laboral. Asi pues, el juzgador considera que no ha existido vulneracién de los de-
rechos fundamentales de intimidad, proteccién de datos, ni tampoco del dere-
cho a la desconexién digital, ya que se han utilizado los dispositivos de comuni-
cacién para transmitir informacién relacionada con la actividad laboral, pero no
para el desarrollo del trabajo.

[...] Situacién que ninguna relacién guarda con la utilizacion de tales medios de co-
municacién para que el trabajador, fuera de su horario laboral, desempefie algtin tipo
de actividad relacionada con su trabajo, que es a lo que se refiere el derecho a la des-
conexién digital [...]

Igualmente, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, ha dictado va-
rias resoluciones judiciales al respecto. Asi, la sentencia de 8 de julio de 2020
(rec. 19/2020)%, se pronuncia sobre un asunto en el que un trabajador ademds

40 Juzgado de lo Social de Oviedo (Principado de Asturias), Sentencia de 22 noviembre 2021
(JUR\2022\75371).

41 Juzgado de lo Social de Oviedo (Principado de Asturias), Sentencia de 9 diciembre 2021
(JUR\2022\74709).

2 Juzgado de lo Social de Gijén (Principado de Asturias), Sentencia de 9 diciembre 2021
(JUR\2022\75373).

4 Tribunal Superior de Justiciade Madrid (Sala de lo Social, Seccién 2.2), Sentencia de 8 julio
2020 (AS\2020\2516).
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de su jornada presencial en el lugar de trabajo presta servicios de forma adicio-
nal en régimen de teletrabajo, mediante un pacto de disponibilidad fuera del
horario habitual, por el que realiza guardias de disponibilidad de 24 horas una
de cada cuatro semanas teniendo que estar localizable a través del teléfono mévil
que la empresa pone a su disposicién, con la finalidad de proporcionar soporte
informdtico a los trabajadores de la empresa que puedan necesitarlo en horarios
diferentes al habitual, abondndole por este concepto un «plus de disponibilidad»
y, ademds, las horas que desempena trabajo efectivo en régimen de teletrabajo o
presencial, como horas extraordinarias. El tribunal considera que el tiempo de
prestacién de servicios en régimen de teletrabajo es tiempo de trabajo que tiene
que sumarse al tiempo presencial, y asi, realizar el cdlculo de la jornada efectiva,
compararla con los limites legales y convencionales, y determinar el nimero de
horas extraordinarias realizadas, pero no compensadas en descanso, que han de
ser retribuidas.

En otras resoluciones, 22 de junio 2020 (rec. 260/2020)%, 7 de octubre
de 2020 (rec. 313/2020)%, 4 de noviembre 2020 (rec. 430/2020)%, 9 de julio
de 2021 (rec. 307/2021)%, el TSJ de Madrid dictamina sobre la falta de justifi-
cacién de la negativa de un controlador de circulacién aérea a realizar un curso
de formacién online de dos horas, que tiene la consideracion de tiempo de tra-
bajo —conforme al convenio colectivo— y puede hacer de forma flexible sin su-
jecion horaria, pero sin modificar su cuadrante de trabajo presencial. La senten-
cia considera que no existe vulneracién de derechos fundamentales, ni tampoco
del derecho a la desconexién digital como desarrollo del derecho fundamental a
la intimidad personal y familiar, al considerar la realizacién del curso de forma-
cién como tiempo de trabajo efectivo y retribuido que se tiene en cuenta para el
cémputo de la jornada laboral anual —y no como tiempo de descanso—, y, por
consiguiente, no afecta al derecho a la desconexién digital. Incluso, aunque la
empresa se intente poner en contacto con la persona trabajadora en los tiempos
de actividad a través del correo electrénico corporativo (rec.507/2020)%, ya que
no estamos hablando de tiempo de descanso sino de tiempo de trabajo y no ser
de aplicacion el derecho a la desconexion digital.

44 Tribunal Superior de Justicia TSJ de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 22
junio 2020 (JUR\2020\244414).

% Tribunal Superior de Justicia TS] de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 2.2), Sentencia de 7
octubre 2021 (JUR\2021\22387).

46 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 2.2), Sentencia de 4 no-
viembre 2020 (JUR\2020\365839).

47 Tribunal Superior de Justicia TS] de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 9
julio 2021 (JUR\2021\317234).

48 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 4.2), Sentencia de 14
enero 2021 (AS\2021\853).
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Esta misma Sala, en sentencia de 9 de junio 2021 (rec. 318/2021)% reco-
noce que

[...] el derecho a la desconexidn digital debe ser ineludiblemente preservado cuando
se imponga la realizacién de algtn tipo de trabajo a distancia o cuando se trate de
que el trabajador se vea obligado a utilizar en su domicilio herramientas tecnoldgi-
cas. Se trata de un minimo legal insoslayable por la negociacién colectiva y aplicable
ex lege y que debe ser garantizado [...]

Por ende, no se puede obligar a ninguna persona trabajadora a conectarse en
su tiempo de descanso. No obstante, esto no significa que la empresa no pueda
exigir la realizacién de actividades laborales de cardcter obligatorio fuera de ho-
rario laboral.

Ademds, contintia argumentando la Sala, como las normas sobre limites de
jornada y descansos son normas preventivas, la empresa, como deudora de se-
guridad, tiene que responsabilizarse del momento elegido por el trabajador para
desarrollar el trabajo en los sistemas de flexibilidad horaria, y establecer criterios
claros que garanticen el respeto de las normas de seguridad e impidan la vulne-
racién de los descansos minimos. Sin embargo, la falta de dichos criterios, no
convierten en ilegal o antijuridica la decisién empresarial, si no queda acredi-
tado que ha existido una vulneracién del derecho al descanso, como podria ser
la imposicién por parte de la empresa de la realizacién de los cursos de forma-
cién online en periodos de descanso, que no es el caso.

Por otro lado, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de
Santander, en sentencia de 3 de febrero de 2020 (proced. 315/2019)%°, reconoce
el respeto al derecho a la desconexién digital. En este caso, la instruccién muni-
cipal del Ayuntamiento de Santander impone a todos los miembros del cuerpo
de Policia Local y Agentes de Movilidad, para todo tipo de incidencias y sin li-
mite temporal o de horario, la obligacién de permanecer constantemente conec-
tados al correo corporativo, también, en periodos de descanso, tiempo libre y
fuera de servicio sin limitacién alguna. El tribunal declara la medida despropor-
cionada y contraria al derecho a la desconexién digital (articulo 88 LOPD), por
imponer un estado de guardia de localizacién y conexién permanente al correo
electrénico a todo el personal, fuera de la jornada laboral.

Por dltimo, en el mismo sentido de respeto al derecho a la desconexién, la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 19 de febrero 2021

4 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 2.2), Sentencia de 9 junio
2021 (AS\2021\1583).

5 Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 1 de Santander, Sentencia de 3 febrero 2021.
(JUR\2021\109454).

Lan Harremanak, 2022, 47, 41-71



EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL DESDE UN PUNTO DE VISTA DE LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES 63

(rec. 4361/2020)%!, concluye que es licito que la empresa dé de baja a una em-
pleada —ostenta la categoria profesional de «jefes administrativos y de taller»
perteneciente al grupo profesional 3— de los diferentes grupos de WhatsApp
y cuentas de correo electrénico de la empresa durante una baja por IT de larga
duracién. Y ello, aludiendo al derecho a la desconexién digital de las personas
trabajadoras durante la IT y a la obligacién de la empresa de respetarlo. En este
caso, la Sala no aprecia vulneracién de derechos fundamentales de la trabaja-
dora, en base al derecho a la desconexién digital y a la intimidad frente al uso de
dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién (Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de
diciembre —LOPD—, y articulo 20 bis ET).

5. Tratamiento del derecho a la desconexién digital en la negociacién
colectiva: andlisis de diferentes convenios colectivos

La negociacién colectiva y el didlogo social tienen un papel fundamental en
el desarrollo del derecho a la desconexién digital. Existe una constante remisién
de la Ley de trabajo a distancia a los convenios o acuerdos colectivos, para que
sean estos los que fijen las medidas necesarias para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho a la desconexién y reconozcan situaciones excepcionales de modula-
cién del derecho.

Hoy en dia, el desarrollo convencional del derecho a la desconexién digital
es muy dispar y son todavia pocos los convenios colectivos que abordan el tema.
En general, los que lo hacen, realizan meras declaraciones programdticas sin re-
coger medidas concretas (Trujillo, 2020: 48), reproducen lo ya regulado legal-
mente —aportando poco o nada—, reconocen el derecho «a no responder»,
pero no como una obligacién empresarial (Barrios, op. ciz., 2021: 125-129 y
Martin, op. cit., 2021: 20-22) y, ademds, lo regulan como medida para una me-
jor gestion del tiempo de trabajo, pero no como medida de prevencién de ries-
gos laborales.

El primer convenio colectivo en reconocer el derecho a la desconexién di-
gital en el afio 2017 fue el Convenio colectivo del Grupo Axa (art. 14) 2, que
regula la necesidad de impulsar el derecho a la desconexién digital y, de forma
muy genérica, reconoce el derecho a no responder a las comunicaciones profe-
sionales recibidas fuera del horario de trabajo, salvo causa de fuerza mayor o cir-
cunstancias excepcionales. Casi en los mismos términos se pronuncia el Acuerdo
Laboral en el marco del proceso de fusién entre las entidades Banco Santan-

51 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 19 fe-
brero 2021 (JUR\2021\149651).
52 BOE 10 de octubre de 2017.
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der S.A., Banco Popular S.A., y Banco Pastor S.A., de 26 de junio de 2018
(Anexo IV)>3, sobre criterios para una ordenacién racional del tiempo de tra-
bajo, el cual, reconoce el derecho a no responder emails o mensajes profesiona-
les fuera del horario laboral ni durante los tiempos de descanso, permisos, licen-
cias o vacaciones, excepto supuesto de causa de fuerza mayor o circunstancias
excepcionales. Y, en el mismo sentido, el Convenio colectivo del sector de gran-
des almacenes (articulo 26, bis)** reconoce, para una mejor gestion del tiempo
de trabajo, el derecho de las personas trabajadoras a no atender dispositivos digi-
tales fuera de la jornada laboral, salvo situaciones excepcionales, recogiendo una
serie de buenas pricticas para llevar a cabo.

Por otro lado, el XVI Convenio colectivo de la ONCE vy su personal
(Anexo 3 Plan de Igualdad, apartado B, dreas de intervencién para la consecu-
cién de los objetivos del plan, nim. 5)> de 2018, regula la desconexién digital
en relacién con la utilizacién de herramientas tecnoldgicas como medida efec-
tiva para promover la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sin que
ello suponga un motivo para la extensién de la jornada de trabajo, ni para la in-
terrupcién de los tiempos de descanso o licencias de las personas trabajadoras.
En la misma linea, El VII Convenio Colectivo de Repsol, S.A. (articulo. 14.9)%°,
y el Convenio colectivo de la empresa Estrella de Levante, Fébrica Cerveza, S.A.
(articulo 21)%, respecto a las medidas de conciliacién de la vida personal, fami-
liar y laboral y los principios del derecho a la desconexién fuera del tiempo de
trabajo, enuncia que la mesa de igualdad identificard posibles buenas practicas
en torno al uso de herramientas digitales.

Desde otra vertiente, el Convenio colectivo estatal de centros y servicios ve-
terinarios®® (art. 95), expone que:

Este convenio colectivo reconoce y formaliza el derecho a la desconexién digi-
tal como un derecho, pero no como una obligacién. Esto implica expresamente que
aquellas personas trabajadoras que quieran realizar comunicaciones fuera de su jor-
nada laboral podrdn hacerlo con total libertad.

Lo reconoce como el derecho a no responder a ninguna comunicacién (co-
rreo electrénico, WhatsApp, teléfono) fuera de la jornada laboral, asumiendo, el

3 CCOO, Acuerdo Laboral en el marco del proceso de fusién entre las entidades Banco San-
tander S.A., Banco Popular S.A., y Banco Pastor S.A. [en linea]. 2018 [consultado 15 diciembre
2021]. Disponible en: https://cgtbsan.fesibac.org/wp-content/uploads/PDF/Acuerdos/20180626-
Acuerdo-Laboral-Fusion-BS-BP-BP.pdf.

¢ BOE 11 de junio de 2021.

55 BOE 18 de enero de 2018.

6 BOE 17 de julio de 2018.

7 Boletin Oficial de la Regién de Murcia, 5 de agosto de 2020.
58 BOE 14 de agosto de 2020.
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remitente de esta y, sobre todo, los superiores jerdrquicos, que la respuesta po-
drd esperar a la jornada laboral siguiente. También, se regulan excepciones al
ejercicio del derecho a la desconexién digital, cuando se den circunstancias ex-
cepcionales como supuestos de fuerza mayor, cuando supongan un grave e in-
minente perjuicio empresarial, en periodos de disponibilidad o cuando se trate
de personas trabajadoras que permanezcan a disposicion de la empresa y reciban
por ello un complemento de «disponibilidad», o se encuentren en situacién «de
guardia».

En el mismo sentido, se pronuncia el Convenio colectivo de Telefénica In-
genierfa de Seguridad SAU (Anexo 3)%, o el Convenio colectivo de Ahorramds
SA y empresas vinculadas (anexo )%, segtin los cuales, este derecho a no res-
ponder —que no deber—, cede en supuestos excepcionales en los que se con-
tactard con la persona trabajadora, preferiblemente por teléfono, a fin de co-
municarle dicha situacién de urgencia y a efectos de su cémputo como hora
extraordinaria.

El V Convenio colectivo marco del Grupo Endesa (articulo 46)°!, ademds
de regular como supuestos excepcionales del ejercicio del derecho a la desco-
nexi6n digital causas de fuerza mayor o guardias localizables, entre otras, es-
tablece que «sin perjuicio de lo que establezca la politica interna» las personas
trabajadoras no tendrdn la obligacién de responder a correos electrénicos o lla-
madas fuera de su horario laboral.

En un sentido mds amplio, el Acuerdo interprofesional de Cataluna para los
afios 2018-2020 (capitulo XV)®, y el Convenio colectivo de Teleinformdtica y
Comunicaciones de 2020 (articulo 27)% recogen el derecho a no atender las co-
municaciones que se puedan realizar, especialmente, por medios digitales fuera
de la jornada laboral, como elemento fundamental para garantizar el derecho a
la conciliacién de la vida personal y laboral, mejorar la ordenacién del tiempo
de trabajo y, también, la salud de las personas trabajadoras como medida de pre-
vencién de riesgos laborales.

Desde esta perspectiva preventiva, el Convenio colectivo de Accepta Servi-
cios Integrales SLU (articulo 21.3)** y el Convenio colectivo para las cajas y en-
tidades financieras de ahorro (articulo 15)%, consideran necesario el derecho a
la desconexién digital para poder llevar a cabo la conciliacién de la vida laboral
personal y laboral, y como garantia de salud laboral «[...] disminuyendo, entre

59 BOE 7 de enero de 2020.

0 BOE 1 de agosto de 2020.

61 BOE 17 de junio de 2020.

2 Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia, de 7 de septiembre de 2018.
6 BOE 22 de junio de 2020.

%4 BOE 30 de julio de 2020.

% BOE 3 de diciembre de 2020.
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otras, la fatiga tecnoldgica o estrés, y mejorando, de esta manera, el clima laboral
y la calidad del trabajo». Ademis,

el ejercicio de este derecho por parte de las personas trabajadoras no conllevard me-
didas sancionadoras, ni tampoco podrd influir de manera negativa en los procesos de
promocion, evaluacién y valoracién.

Es decir, las empresas no podrdn tomar represalias contras las personas tra-
bajadoras que hagan uso de su derecho a la desconexién digital y, por tanto, no
repercutird de forma negativa en el desarrollo profesional de quienes lo ejerzan.
En relacién con esto ultimo, se expresan el II Convenio colectivo de empresas
vinculadas para Telefénica de Espafia SAU (Anexo XIII)%, y el Convenio colec-
tivo del sector de la industria, la tecnologfa y los servicios del sector del metal de
la provincia de Zaragoza (articulo 10.4)%, segtin el cual: «Las empresas no po-
drdn tomar medidas sancionadoras contra las personas trabajadoras que hagan
uso efectivo de su derecho a la desconexién digital implantado en el seno de la
empresar.

En efecto, son pocos los convenios colectivos que tratan el derecho a la des-
conexién digital desde el dmbito de la prevencién de riesgos laborales, asi, el
Convenio colectivo de trabajo del sector de exhibicién cinematogrifica de la
provincia de Barcelona para los afios 2019-2021 (articulo 35) %, dentro del ca-
pitulo VII dedicado a la seguridad y salud en el trabajo y del derecho de los tra-
bajadores a una proteccién eficaz en esta materia, recomienda llevar a cabo po-
liticas de desconexién digital. También, la Revisién del Acuerdo Intersectorial
de Navarra sobre Relaciones Laborales (apartado 8)%, dentro del apartado de-
dicado a la seguridad y salud laboral, insta a trabajar en el derecho a la desco-
nexién digital con la finalidad de evitar y prevenir posibles riesgos psicosociales
derivados de una conectividad permanente.

En suma, la mayoria de los convenios colectivos regulan el derecho a la des-
conexi6én digital como un derecho de las personas trabajadoras del que pue-
den hacer uso o no, asumiendo estas toda la responsabilidad, pero no se hace
mencién a la obligacién empresarial de abstencién en el envio de comunicacio-
nes profesionales fuera de jornada laboral con la finalidad de garantizar el de-
recho. No obstante, en El Convenio colectivo de CTC Externalizacién SLU
(articulo 65)7°, se recoge expresamente como un derecho para las personas tra-
bajadoras, pero no como una obligacién para la empresa: «Asi, se determina

% BOE 13 de noviembre de 2019.

67 BOPZ de 13 de noviembre de 2020.

8 Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona, de 11 de junio de 2020.
9 Boletin Oficial de Navarra, de 16 de abril de 2019.

70 BOE 18 de marzo de 2020.
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que la desconexién digital es un derecho para las personas trabajadoras y no una
obligacién para la empresa, pudiendo escoger hacer uso o no [...]».

Y, continta manifestando,

[...] a pesar de que la empresa se esfuerza en promover una cultura que disminuya
las conexiones voluntarias realizadas fuera de la jornada laboral ordinaria, estas no
serdn consideradas contrarias al derecho a la desconexién o imputables a la em-
presa.

Incluso, en algtin convenio colectivo como el de la empresa LABORDE-
QUIPO SL (articulo 45.29) 7! aparece regulado como un incumplimiento labo-
ral calificado como falta grave,

utilizar los dispositivos de comunicacién de la empresa fuera del horario laboral salvo
que se perciba un plus de disponibilidad voluntariamente aceptado por el trabajador.
Y ello sin perjuicio del tiempo de desconexién digital obligatorio, y del control hora-
rio correspondiente.

Por ultimo, aunque son escasos, hay algtin convenio colectivo que regula
el derecho a la desconexién digital como un compromiso empresarial de abs-
tencién en el envio de comunicaciones mediante herramientas digitales fuera
del horario de trabajo. Destacan en estos términos, el convenio colectivo de
trabajo de dmbito provincial, para el comercio en general (excepto alimenta-
cién) de Valladolid y provincia para el 2019, 2020 y 2021 (articulo 54) 7% se-
gan el cual,

[...] las empresas se comprometen a no enviar a las personas trabajadoras de las mis-
mas, mails o mensajes profesionales fuera del horario de trabajo. Y se reconoce el de-
recho de las personas trabajadoras a no responder a los mails o mensajes profesiona-
les, que reciban de la Empresa, fuera de su horario de trabajo.

Todo ello, salvo causa de fuerza mayor. En el mismo sentido, se pronuncia
el Convenio colectivo para el sector del comercio en general de la provincia de
Segovia para el periodo 2019-2023 (articulo 38)”% que, ademds, establece la nu-
lidad del despido o de cualquier medida disciplinaria que se adopten vulnerando
el derecho a la desconexién digital.

71 Boletin Oficial de la Provincia de Almeria, de 3 de septiembre de 2020.
72 Boletin Oficial de la Provincia de Valladolid, de 5 de febrero de 2020.
73 Boletin Oficial de la Provincia de Segovia, de 17 de febrero de 2020.
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6. Propuestas lege ferenda

La Ley 10/2021, de 9 julio, de trabajo a distancia, supone un avance y
aporta seguridad juridica en un momento de cambio de las relaciones laborales
y mdxima conectividad a través de dispositivos y tecnologia digitales con fines
laborales. En este contexto, la regulacién legal del derecho a la desconexién di-
gital resulta fundamental debido a la constante conectividad asociada al teletra-
bajo, que difumina los limites entre los tiempos de trabajo y los de descanso y,
ademds, repercute negativamente en la salud de las personas trabajadoras, gene-
rando, sobre todo, riesgos psicosociales relacionados con las tecnologfas de la in-
formacién y comunicacion.

A este respecto, la normativa internacional y europea al igual que la juris-
prudencia europea y espafola, relacionan claramente la limitacién del tiempo de
trabajo y el respeto al descanso con la proteccién de la seguridad y salud laboral,
incluso, reconocen el derecho a la desconexién digital como derecho fundamen-
tal ligado a los nuevos modelos de organizacién del trabajo y como minimo le-
gal que debe ser preservado y garantizado.

No obstante, la regulacién del derecho en la nueva Ley de trabajo a distan-
cia adolece de ciertas carencias que dificultan su efectividad ya que aparece muy
vinculado al respeto a la jornada y a los tiempos de trabajo, pero no conecta con
otros derechos distintos como el derecho a la seguridad y salud laboral. En este
sentido, resultaria necesario, de lege ferenda, el tratamiento y desarrollo del de-
recho a la desconexién digital en el teletrabajo dentro de la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales, como herramienta para prevenir los riesgos y garantizar la
seguridad y salud laboral a través del plan de prevencién de riesgos laborales, la
evaluacion de riesgos y la planificacién de la actividad preventiva, incorporando
la perspectiva de género.

A tal fin, serfa imprescindible reconocer las diferencias y desigualdades de
género, los riesgos que afectan de manera especifica a las mujeres y la lucha con-
tra toda discriminacion, con la finalidad de evitar la perpetuacién de roles de gé-
nero, prevenir los riesgos derivados de las dificultades para conciliar la vida fa-
miliar, laboral y personal, y erradicar posibles conductas de ciberacoso o acoso
por medio de la utilizacién de las tecnologfas digitales.

De esta manera, si el derecho a la desconexién digital estuviese contemplado
en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, formaria parte del derecho de las
personas trabajadoras a una proteccién eficaz (articulo 14 LPRL) y, ademds,
constituirfa un deber de cumplimiento de la normativa en prevencién de riesgos
laborales, segin la cual, los trabajadores tienen que velar tanto por su propia se-
guridad y salud laboral, como por la de otras personas a las que puede afectar su
actividad profesional (articulo 29 LPRL). Al mismo tiempo, supondria el corre-
lativo deber empresarial de proteccién y, por lo tanto, de abstencién en el envio
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de comunicaciones fuera de la jornada laboral, que serfa una manera de corres-
ponsabilizar a todas las partes implicadas en el cumplimiento efectivo del dere-
cho a la desconexién digital.

En suma, todas estas disposiciones tendrian el cardcter de Derecho necesario
minimo indisponible, pudiendo ser mejoradas, perfeccionadas y desarrolladas
por los convenios colectivos (articulo 2.2 LPRL). Actualmente, existe una re-
misién constante de la Ley de trabajo a distancia a la negociacién colectiva para
que sea esta la que dote de contenido el derecho, fije los medios y las medidas
para garantizar su efectividad y reconozca situaciones excepcionales de modula-
cién del derecho.

Sin embargo, los convenios colectivos que tratan el derecho a la desco-
nexién, lo hacen de forma muy genérica, como medida para una mejor ges-
tién del tiempo de trabajo y garantia de la conciliacién de la vida personal, fa-
miliar y laboral. Muy pocos lo hacen como medida de prevencién de riesgos
laborales (para evitar la fatiga tecnoldgica, el estrés etc.) y, ademds, lo regulan
como derecho de las personas trabajadoras a no responder a las comunicacio-
nes profesionales fuera del horario laboral, pero no como una obligacién, lo
que supone que todas aquellas personas que quieran enviar comunicaciones
fuera de la jornada laboral pueden hacerlo. Tampoco lo recogen como obliga-
cién empresarial de abstencién en el envio de comunicaciones mediante dis-
positivos digitales.

Por otra parte, desde un punto de vista preventivo, los incumplimientos y
responsabilidades por parte de la empresa conllevarian la aplicacién de la Ley de
Infracciones y sanciones en el Orden Social (LISOS), en lo referente a las infrac-
ciones en materia de prevencion de riesgos laborales, que constituiria una garan-
tia del cumplimiento del derecho. Y, en el supuesto de producirse un accidente
de trabajo o enfermedad profesional por pricticas excesivas derivadas de una si-
tuacion de hiperconectividad y consiguiente vulneracién del derecho a la desco-
nexién digital, podria dar lugar al correspondiente recargo de prestaciones por
inobservancia de las medidas generales o particulares de seguridad y salud en el

trabajo (articulo 164 LGSS).

En definitiva, el derecho a la desconexién digital desde esta vertiente pre-
ventiva, formarfa parte del derecho de todas las personas trabajadoras a una pro-
teccion eficaz y la consiguiente obligacién de velar por su propia seguridad y sa-
lud y por la de otras personas, que conllevaria, el deber de respeto por parte de
los demds, la garantia de no sufrir represalias por hacer efectivo el derecho, la re-
compensa por cualquier trabajo realizado fuera de la jornada laboral y, por su-
puesto, supondria el correlativo deber de proteccidn por parte de la empresa y la
obligacién de garantia del derecho a la desconexién digital.
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