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Capitulo 7

El impacto de la industria 4.0 en las relaciones
de trabajo: el derecho a la desconexion digital

CARMEN SANCHEZ TRIGUEROS

Catedritica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Murcia

SUMARIO: L [NTRODUCCION. IL LA GENESIS DEL DERECHO A LA DES-
CONEXION DIGITAL. 1. Panorama previo a la aprobacion de la LO
3/2018: reconocimiento a partir del derecho al descanso. 2. La regulacion
del derecho a la desconexion digital. 3. ;Era realmente necesario el 1eco-
ocimiento del derecho? TIL ANALISIS TECNICO DEL DERECHO
ALA DESCONEXION DIGITAL. 1. Consecuencias de 1a ausencia de
regulacion legal. 2. Ambito subjetivo del derecho. 3. Contenido del derecho.
4. Desarrollo del derecho: papel de la negociacién colectiva y del emplea-
dor. 5. Las obligaciones preventivas Yy formativas. IV. CONCLUSION.
V., BIBLIOGRAFIA.

I INTRODUCCION

El avance de la revolucion digital lleva consigo la inexorable transfor-
macién de todos los aspectos de nuestra vida. El desarrollo de las tecno-
logias de la informacién y comunicacién no solo ha condicionado, sino
que ha determinado las relaciones humanas y sociales. Las redes sociales
ocupan un papel fundamental en cuanto a los debates politicos y socia-
les, situandose como una la herramienta clave para los mismos. Las rela-
ciones personales se han visto completamente transformadas, llegando
a existir numerosas aplicaciones méviles destinadas a conocer gente e,
incluso, a facilitar el establecimiento de relaciones afectivas. Estos cam-
bios se han multiplicado exponencialmente a partir de las situaciones de
confinamiento derivadas de la pandemia de la COVID-19, durante las
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que estos mecanismos han ocupado un papel fundamental, tanto para
el desarrollo de las relaciones sociales, como para las actividades educa-
tivas. A lo anterior se suma que los artilugios electrénicos son cada vey
mas potentes y veloces, lo que facilita que paulatinamente resulte menog
costoso acudir a estos mecanismos para establecer vias de comunicacion,
en lugar de acudir a los sistemas tradicionales.

El d4mbito laboral no queda al margen de esta metamorfosis, no olvi-
demos que tradicionalmente, las relaciones laborales se han disefiado en
torno a los sucesivos paradigmas productivos. La propia inercia de las
relaciones humanas, que ya dificilmente se pueden entender sin tener un
smartphone continuamente en el bolsillo (cuando no en la mano), viene
implicando relevantes transformaciones en los sistemas de produccién Y,
finalmente, en el marco del trabajo (por cuenta ajena y por cuenta propia).
Pero no solo han cambiado las mercancias que se ofrecen a los clientes,
sino también la forma de elaborarlas. De hecho, la principal revolucién
radica en la forma de relacionarse entre los distintos operadores, ya sea
entre los clientes y la empresa, entre esta y sus trabajadores, o entre estos
ultimos y los propios clientes!.

Tratar de resistir frente a estos cambios es un esfuerzo absolutamente
inttil. El empefio en mantener los sistemas tradicionales tendria a buen
seguro el mismo éxito que en su dfa alcanzaron los ludistas que se opo-
nian a la entrada de la maquinaria moderna en los procesos producti-
vos. Sin embargo, tampoco puede admitirse la inercia que lleva a asumir
que los avances tecnolégicos deban determinar las exigencias y condi-
ciones laborales que deben aceptar los trabajadores. Ello es asi porque,
como se ha podido comprobar, la “tecnologia no es inocente”: la forma
de regirse la produccién y las decisiones automatizadas (entre otras, a
través de los llamados algoritmos) siguen criterios establecidos directa o
indirectamente por el empresario, en su beneficio® Es cierto que las deci-
siones empresariales estardn sin duda condicionadas por el mercado, de
forma que el sometimiento a los requerimientos de la revolucién tecnolé-
gica no serd ya solo una condicién para competir mejor, sino llanamente

1. Crist6bal Molina Navarrete ha destacado que “lo més sefiero del ‘e-trabajo’[...], el
uso de la tecnologfa digital [...], no es lo més relevante econémicamente, sino més
bien sus condiciones de uso (debe ser una prestacién de servicios flexible: cual-
quier lugar, cualquier tiempo)”, en “La ‘gran transformacién’ digital y bienestar
en el trabajo: riesgos emergentes, nuevos principios de accién, nuevas medidas
preventivas”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. extraordinario 2019,
pag. 11.

2. René Uruefia: “Autoridad algoritmica: ;c6mo empezar a pensar la proteccién de
los derechos humanos en la era del ‘big data’?” Latin American Law Review, 2, pags.
99-124. 2018.
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para poder mantenerse en la competicién®. Sin embargo, decisiones como
que los trabajadores contacten directamente con los clientes a través de
herramientas informaticas si siguen un criterio empresarial, asi como la
de impartir instrucciones laborales a través de correo electrénico, siste-
mas de mensajeria, etc.

Todo ello implica una serie de avances notabilisimos: una capacidad
de respuesta mucho mds répida, una conexién mucho mds inmediata y,
en definitiva, un servicio mucho mads eficaz. Sin embargo, existen una
serie de riesgos que no deben ser infravalorados, y que se conectan con
la merma del derecho al descanso y, como consecuencia de este, con el
agotamiento fisico y psicolégico que supone no poder desvincularse men-
talmente del trabajo. Los frutos de lo anterior no tardan en aparecer: can-
sancio, estrés, ansiedad y numerosos otros problemas que afectan directa-
mente a la salud de los trabajadores, poniéndola en grave riesgo. Se trata,
ademés, de agentes que son a menudo infravalorados, respecto de los que
existe una escasa cultura social®.

Como se ha sefialado, la hiperconectividad no es un fenémeno limi-
tado a las relaciones laborales, sino generalizado de las de todos los seres
humanos (fundamentalmente, en el llamado Primer Mundo). Los meca-
nismos de comunicacién han minimizado el tiempo para contestar y, de
manera simultdnea, nos han hecho perder la capacidad de aguardar una
respuesta. Cuando hace cuarenta afios se queria establecer conexi6n con
una persona, podia envidrsele una carta, llamarle a un teléfono fijo, etc.
En caso de no obtener respuesta, la solucién pasaba por dejar el recado
y esperar pacientemente la respuesta, que perfectamente podia esperar
horas o dias. Actualmente, esa posibilidad se ha convertido en absolu-
tamente lejana, estableciéndose una exigencia generalizada de respuesta
igualmente inmediata. Plenamente ilustrativo de ello, en el &mbito de los
usuarios de aplicaciones de mensajeria electrénica, es lo que se ha venido
en llamar el sindrome del doble check, como la ansiedad que sufre el emisor
de un mensaje electrénico al comprobar que el receptor no responde, pese
a poder comprobar que el mensaje ha sido recibido y leido, o llanamente
que se ha conectado después de recibirlo. En estas condiciones, y ante el
fenémeno generalizado de incapacidad de aguardar pacientemente una
contestaciéon (aunque no se trate de una cuestion urgente), obtendra un

3.  Cristébal Molina Navarrete: “La ‘gran transformacién’ digital y bienestar en el tra-
bajo...” (Bibl. cit.).

4. Especialmente, teniendo en cuenta que “nadie nos ha informado ni formado acerca
del uso adecuado y razonable de la tecnologia”, tal y como sefiala Requena Montes,
Oscar, en “Derecho a la desconexién digital: un estudio de la negociacién colectiva”.
Lex Social, vol. 10, ndm. 2, 2020, pag. 542.
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papel predominante en el mercado la empresa que asegure la posibilidad
de dar la respuesta mas inmediata, incluso aunque no por ello sea la mejor,

Las consecuencias de lo anterior para el derecho al descanso de los tra-
bajadores (por cuenta propia y ajena) pueden resultar devastadoras. Ya no
se trata simplemente del interés empresarial en obtener un mayor benefi-
cio, sino de la exigencia extendida de que una cuestién debe ser inmedia-
tamente atendida, lo que hace que los propios clientes no comprendan el
retraso en obtener una respuesta, condicionando su interés en mantener
relaciones con la empresa a la oferta de una incondicional disponibilidad
por parte de esta y, por extension, por parte de sus trabajadores.

En tales condiciones, en los tiltimos afios ha alcanzado una importante
notoriedad el que ha venido a llamarse derecho a la desconexion digital o
tecnoldgica. Se trata de un derecho que ha recibido una importante aten-
cién, quizds mostrando asi la demanda social existente al respecto, aun-
que no se hubiese explicitado como tal. Aunque sin duda alguna existia
una necesidad generalizada, no era habitual que se apreciase como tal,
precisamente porque se consideraba que los problemas existentes eran
consecuencia inherente de los nuevos tiempos.

II. LA GENESIS DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

La regulacién del derecho a la desconexion digital se ha producido con
la adaptacién del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos, que ha tenido lugar a través de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia
de los Derechos Digitales (en adelante, LOPDyGDD).

Sin embargo, la inexistencia hasta finales de 2018 de un derecho reco-
nocido legalmente a la desconexién digital no implicaba que hasta ese
momento los trabajadores se encontrasen totalmente desprotegidos. Algu-
nos pronunciamientos judiciales y convenios colectivos ya habian aludido
a esa posibilidad, si bien se habia venido sustentando en la regulacién
precedente en torno al derecho al descanso, que contenia un importante
cuerpo normativo del que se podia‘deducir sin dificultad ese derecho.

‘1. PANORAMA PREVIO A LA APROBACION DE LA LO 3/2018
RECONOCIMIENTO A PARTIR DEL DERECHO AL DESCANSO

En nuestro texto constitucional se hace referencia al derecho al des-
canso, en el art. 40.2, al atribuir a los poderes ptblicos el fomento de una
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politica que garantizase el derecho al “descanso necesario”, mediante la
limitacién de la jornada laboral o el derecho a vacaciones. Por su parte, el
Estatuto de los Trabajadores ya venia regulando el tiempo de trabajo’, si
bien lo cierto es que se trata de una materia que hasta la fecha no se ha cla-
rificado suficientemente, de forma que siguen siendo muy frecuentes los
procedimientos judiciales que se vienen planteando al respecto, a todos
los niveles.

En el ambito europeo existen importantes normas sobre la materia.
Asi, 1a 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 (que derog6 la anterior Directiva 93/104 /CE
del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, referente a la misma materia)
incluye las definiciones de tiempo de trabajo y de descanso como con-
ceptos alternativos (en el art. 2.2 se define como descanso “todo periodo
que no sea tiempo de trabajo”). Ademas, se incluye el concepto de “des-
canso adecuado” (art. 2.9), siendo este lo suficientemente largo y conti-
nuo como para evitar que, debido al cansancio, se pueda perjudicar la
salud del trabajador, a corto o medio plazo. Asimismo, este concepto
ya permite vislumbrar una importante idea, como es que no todo des-
canso es por definicién adecuado. Sobre este punto regresaremos mas
adelante.

En ese mismo ambito merece un lugar destacado la Carta Social Euro-
pea, cuyo articulo 2 establece el derecho al descanso y a una razonable
duracién diaria y semanal de las horas de trabajo, o la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, cuyo articulo 31.2 establecia el dere-
cho a la limitacién de la duracién méxima del trabajo, al descanso diario
y semanal, y a las vacaciones.

El reconocimiento del derecho al descanso no se limita al espacio euro-
peo, encontréndose consagrado en otras normas tales como la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, cuyo articulo 24 reconoce el dere-
cho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable
de la duracién del trabajo y a vacaciones periédicas pagadas. También,
aparece recogido en el art. 7.d del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, que establece el derecho al descanso, al
disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo
y las vacaciones. Por ultimo, es obligada la referencia a los distintos con-
venios de la OIT que han regulado directa o tangencialmente la mate-
ria, como es el caso del num. 6, relativo al trabajo nocturno; el ndm. 14,

5. La seccién quinta del capitulo segundo del titulo primero del ET regula el tiempo de
trabajo, desarrollado a través de los articulos 34 a 38, en los que se abordaban cues-
tiones como la jornada laboral, horas extraordinarias, descansos, vacaciones, etc.

223



ELIMPACTO DE LA INDUSTRIA 4.0 EN EL TRABAJO: UNA VISION...

relativo al descanso semanal; el nam. 30, relativo a la jornada de trabajo;
y el ndm. 132, relativo a las vacaciones.

Como puede observarse, el derecho al descanso (en contraposicion a]
tiempo de trabajo, con el que mantiene una relacién dialéctica®) se encon-
traba regulado y, ademés, muy ampliamente reconocido. Sin embargo,
ello no ha sido suficiente para resolver los innumerables problemas que
se vienen presentando, siendo la cuestién de la distribucion del tiempo
de trabajo y descanso una de las més complejas dentro del &mbito de las
relaciones laborales. Hasta tal punto es asi, que en algunos casos se ha
sugerido que la solucién mas acertada para garantizar el derecho ala des-
conexion digital habria sido, més que regularlo, definir de manera clara el
tiempo de descanso’.

Cuando los primeros litigios llegaron ante los tribunales, abordando
el derecho de los trabajadores a no permanecer atentos a los dispositivos
electrénicos fuera de su jornada laboral, aquellos encontraron herramien-
tas para dar respuesta a los problemas que se planteaban en la normativa
reguladora del tiempo de trabajo o de los limites de la potestad directiva
empresarial®.

2. LAREGULACION DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

La LOPDyGDD incluye tres preceptos que contienen toda la regula-
cién legal vigente sobre la materia: el art. 88, que reconoce el derecho, y
las disposiciones adicionales decimotercera y decimocuarta. El primero
de ellos regula el derecho a la desconexién digital en el &mbito laboral,
dividiéndose a su vez en tres apartados.

En el primer apartado se reconoce el derecho en términos generales
tanto a trabajadores como a los empleados ptblicos. Asimismo, reconoce
el derecho a la desconexién, vinculdndolo a la necesidad de respeto del
tiempo de descanso (y permisos y vacaciones) y a los derechos a la inti-
midad personal y familiar. Sin embargo, ya desde este momento debe

6. Maria Belén Cardona Rubert: “Los perfiles del derecho a la desconexién digital”.
Revista de Derecho Social, nim. 90, 2020, pags. 109-126.

7. Maria Rosa Vallecillo Gdmez: “El derecho a la desconexién digital: perspectiva com-
parada y riesgos asociados”. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales
y Derecho del Empleo, volumen 8, ndm. 1, enero-marzo de 2020, pags. 210 a 238. Sin
embargo, no puede desdefarse el riesgo que supondria que, en tales circunstancias,
la regulacién suponga un recorte atin mas relevante del derecho al descanso.

8.  Asi ocurre, entre otros, en el caso analizado por la SAN de 17 de julio de 1997, rec.
120/1997, en que se rechazaba la posibilidad empresarial de exigir a sus trabajadores
que tuviesen el teléfono mévil conectado en todo momento.
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destacarse la inexistencia de contenido legal del citado derecho, lo que
arrojard numerosas dudas sobre el mismo que mas adelante se abordaran.

El segundo apartado responde algunas de las cuestiones derivadas de
Ja manifiesta inconcrecién legal del contenido del derecho, estableciendo
tres criterios fundamentales. En primer lugar, el mecanismo a través del
que se dotard de contenido el derecho, apostando por que ello se lleve
a cabo a través de la negociacién colectiva u otros acuerdos alcanzados
entre empresa y representantes de los trabajadores. En segundo lugar, los
criterios que deberan seguir los negociadores, que deberén atender a la
naturaleza y objeto de la relacién laboral. Por tltimo, se establece que la
regulacion sobre la materia debera estar dirigida a promover la concilia-
cién laboral con la vida personal y familiar.

El tercer apartado prevé los pasos que debera dar el empleador, exista
o no regulacién colectiva (debiendo en este tltimo caso respetarla). En
concreto, se establece la necesidad de reflejar las directrices empresariales
que va a adoptar, debiendo incluirse dentro de las mismas a todo el perso-
nal. Esta regulacion deberd definir la forma en que se va a llevar a cabo el
derecho a la desconexién, viéndose obligado igualmente a adoptar accio-
nes de formacion y sensibilizacién sobre el uso razonable de herramientas
tecnoldgicas, al objeto de evitar riesgos laborales (aunque la norma, sin
duda erréneamente, se limita a hacer referencia a la fatiga tecnolégica).
Finalmente, se realiza una especial alusién al personal que verd su trabajo
singularmente afectado por la necesidad de desconectar digitalmente,
como son los trabajadores que realizan su trabajo a distancia o a domicilio.

Por tdltimo, se introduce un nuevo articulo en el ET, el 20.bis, rubricado
“Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el entorno
digital y a la desconexién”®; y también un nuevo apartado en el art. 14
del EBEP, el j.bis, a través del que se asegura el reconocimiento a todos los
empleados publicos (personal laboral, personal funcionario...). En ambos
preceptos se hace referencia al derecho a la intimidad en el uso de dispo-
sitivos digitales puestos a su disposicion por el empleador y frente a los
dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién. Sin embargo, no hace
alusién a los dispositivos que sean propiedad del trabajador o empleado

9.  Se ha criticado su ubicacién, llegdndose a sefialar que “no parece acertada su incor-
poracién en un precepto dedicado a la direccién y control de la actividad laboral,
habiendo sido quizd més pertinente su inclusion en la Seccién 2., dedicada a los
derechos y deberes laborales basicos, por ejemplo, en el articulo 4 ET, y desarrollan-
dose posteriormente algunos elementos para su materializacién en la Seccién 5.
dedicada al tiempo de trabajo, incluyendo quiza un apartado noveno en el articulo
34 ET”: Nutia Reche Tello, en “La desconexion digital como limite frente a la invasién
de la privacidad”. IUSLabor, nim. 3, 2019, pag. 50.

225



EL IMPACTO DE LA INDUSTRIA 4.0 EN EL TRABAJO: UNA VISION...

ptiblico, y que pueden ser utilizados como herramientas igualmente iny;.
sivas de su derecho a la intimidad. Aunque ese tipo de cuestiones encon-
trardn respuesta en la regulacién ya existente en el art. 88 LOPDyGDD,
habria resultado sin duda més acertado que la incorporacién del derechg
a la desconexi6n digital en el ET y el EBEP se realizase a través de ung
redaccion mds profunda®.

3. ¢ERA REALMENTE NECESARIO EL RECONOCIMIENTO DEL,
DERECHOQO?

Expuesto lo anterior, una pregunta resulta obligada: si en el &mbito del
derecho al descanso se podian encontrar herramientas suficientes para
dar respuesta a las cuestiones que se planteaban sobre la materia, iqué
necesidad habfa de reconocer explicitamente el derecho a la desconexién
digital? Dicho de otra manera, ;realmente era necesaria la afirmacién del
derecho para dar respuesta a una situacién no protegida?™

Se trata, sin duda, de una cuestién que no tiene una contestacién senci-
lla y que, ademds, puede encerrar algunos problemas. Si hasta la fecha la
cuestion encontraba respuesta con la normativa vigente, puede pensarse
que el reconocimiento del derecho no era estrictamente necesario. Si, en
cambio, dicho reconocimiento resultaba imprescindible, podria pensarse
que la doctrina judicial que habia afrontado el asunto hasta ese momento
se habfa extralimitado, reconociendo un derecho sin prevision legal.
Yendo més all4, si era precisa la regulacién del mencionado derecho, pero
esta no se dota de un contenido minimo o se deja en manos de la nego-
ciacién colectiva, podria deducirse que la vigencia del derecho debe per-
manecer en stand by hasta que dicha regulacién tenga lugar. Como se vera
mas adelante, estas preguntas no resultan en absoluto superfluas en tanto
que la desgraciadamente habitual falta de precision técnica del legislador
ha podido generar un problema en lugar de resolverlo.

Para dar respuesta a esta cuestién, se ha postulado, entre otros aspec-
tos, que el derecho a la desconexién digital en el &mbito laboral podria ser

10. Puede verse, Francisco Gonzélez Diaz, “Intimidad y proteccioén de datos como dere-
chos vertebradores en el uso de dispositivos de videovigilancia en el lugar de tra-
bajo”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, ntim. 451, 2020.

11. La cuestién ha sido formulada de forma muy acertada por Maria Rosa Vallecillo
Gamez, que ha afrontado el debate acerca de si el reconocimiento del derecho no
supone mds que un acto de “esnobismo juridico” en “El derecho a la desconexién
¢novedad digital o esnobismo del viejo derecho al descanso?”. Revista de Trabajo y
Seguridad Social CEF, nim. 408. 2017, pag. 177.
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necesario desde un triple punto de vista: social, en cuanto salvaguarda la
integridad fisica y moral del trabajador; juridico, en tanto que delimita la
duracién de la jornada laboral; y economico, por cuanto la excesiva exten-
sién del tiempo de trabajo repercutirfa sobre el coste productivo asumido
por la empresa y, por tanto, en los beneficios que obtendria?. También se
ha considerado que no es un problema de reconocimiento del derecho,
sino de su efectividad, ante su evidente incumplimiento®.

Desde nuestro punto de vista, resulta fundamental preguntarse si
puede actualmente existir un derecho al descanso adecuado sin derecho a
la desconexi6n. Esta pregunta, cuya respuesta obviamente no es la misma
ahora que hace cuarenta, veinte o, incluso, diez afios, nos aporta las claves
fundamentales. El derecho al descanso podria difuminarse si, en la situa-
cién actual, no se asegtira simultdneamente un derecho ala de;scoriexién,
por 1o que puede concluirse que este derecho opera como garantia del
primero™.

Asi, ante la dicotomia existente entre tiempo de trabajoy descanso pre-
vista en la normativa vigente (entre otras, en la Directiva 2003 /88/CE) yla
ausencia de mayores especificaciones al respecto, resulta necesario dar un
paso regulatorio mas®. No resulta prudente dejar en manos de los jueces
y tribunales la tarea de amoldar el derecho al descanso a las nuevas reali-
dades, por mucho que el art. 3.1 del Cédigo Civil pueda amparar dichas
actuaciones judiciales, cuando estas rebasan en exceso las situaciones que
originalmente previé la normativa. Este es, claramente, el panorama ante

12. Ana Isabel Pérez Campos: “La desconexién digital en Espafia: jun nuevo derecho
laboral?”. Anuario Juridico y Econémico Escurialense, num. 52, 2019, pags. 101-124.

13. Maria José L6pez Alvarez: “La ordenacion comunitaria del tiempo de trabajo. Puntos
criticos”, en Miranda Boto, José Marfa (dir.), El derecho del trabajo espafiol ante el Tri-
bunal de Justicia: problemas y soluciones. Coleccion de Estudios Laborales, Ed. Cinca:
Madrid. 2018.

14. Cristébal Molina Navarrete: “Jornada laboral y tecnologias de la info-comunica-
cién: “desconexién digital’, garantia del derecho al descanso”. Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, ntm. 138 (Ejemplar dedicado a: Impacto de las
tecnologias de la informacjon y Jas-comunicaciones sobre las Relaciones Laborales),
2017, pags. 249 — 283. Precisamente enesta linea, Cardona Rubert ha sefialado que
“la conexién digital en tiempo de descanso sugiere incertidumbres similares a las
tradicionales, pero planteadas desde una nueva 6ptica” en “Los perfiles del derecho
a la desconexién digital” (Bibl. cit.), pag. 116.

15. La regulaci6n del tiempo de trabajo es, sin duda, una de las cuestiones mas proble-
maticas de las relaciones laborales. No contribuye a solucionar el problema la regu-
lacién vigente de la materia, pudiendo afirmarse sin lugar a duda que serfa més que
conveniente revisar la normativa al objeto de actualizarla. En este mismo sentido
se pronuncia Marfa Belén Cardona Rubert, en “Los perfiles del derecho a la desco-
nexién digital” (Bibl. cit.).
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el que nos encontramos en el &mbito de la regulacién del derecho a la des-
conexién digital y que justifica sobradamente su reconocimiento.

III. ANALISIS TECNICO DEL DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL

Como se ha apuntado anteriormente, la forma en que se ha regulado
el derecho tiene algunos beneficios indiscutibles, tales como la extensién
incuestionable a todo el personal, ptblico y privado, o haberse conside-
rado a la negociacién colectiva como mecanismo idéneo para su desarro-
llo. Sin embargo, la norma encierra numerosas carencias e interrogantes
que merecen ser abordados.

1. CONSECUENCIAS DE LA AUSENCIA DE REGULACION LEGAL

Uno de los principales problemas de la regulacién actual del derecho
a la desconexion digital es, precisamente, la carencia de regulacién legal
minima'®. El precepto se limita a consagrar el derecho, sin dotarlo de con-
tenido alguno, ni aportar ninguna descripcién especifica del mismo que
le permita adquirir una determinada entidad. Esta situacién acarrea
numerosos efectos, todos ellas poco o nada deseables. En primer lugar,
se genera un espacio de inconcrecién que no soluciona ningtin problema,
pese a dar la imagen contraria, corriéndose el riesgo de darlo por resuelto,
cuando ello no es asf”. En segundo lugar, se deja en manos de la negocia-
cién colectiva la obhgacmn de dotar de contenido al derecho, sin establecer
absolutamente ninguna base para ello. Esto se traduce en que resultardn
licitos acuerdos completamente reduccionistas del derecho o con conteni-
dos absolutamente contradictorios entre si.\En tercer lugar, quedan una
vez mas absolutamente desprotegidos todos aquellos trabajadores que,

16. Ana Isabel Pérez Campos: “La desconexién digital en Espafia: ;un nuevo derecho
laboral?”. Anuario Juridico y Econémico Escurialense, niim. 52, 2019, pags. 101-124.
17.  Del mismo modo que un escueto reconocimiento legal del derecho al descanso, sin
mayor regulacién adicional, no solucionarfa ningiin problema —mads bien al contra-
rio—, consideramos que el mero reconocimiento del derecho a la desconexién no
aporta garantia alguna para los trabajadores, salvo que el objetivo real se limite a la
formulacién de una mera declaracion programética. Por el contrario, Marfa Belén
Cardona Rubert, en “Los perfiles del derecho a la desconexién digital” (Bibl. cit.),
ha considerado que el reconocimiento es suficiente para que este pueda ser invo-
cado ante los tribunales y ser aplicado directamente. Asi, la remisién a la negociacién
colectiva afecta exclusivamente a las modalidades de ejercicio del derecho, pero no
a este en si. Sin embargo, este planteamiento arroja una nueva cuestién, cual es la
necesidad de discernir el contenido esencial del derecho, no desarrollado legalmente.
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por cualquier motivo, no se encuentran sujetos a ninguna norma colec-
tiva. En estos casos, la potestad del empleador de establecer politicas
internas (prevista en el art. 88.3 LOPDyGDD) puede implicar, en la préc-
tica, dejar absolutamente desprovistos a los trabajadores de este derecho
0, cuanto menos, que se encuentren en una situacién equivalente a la que
tendrian en caso de que no se hubiese legislado. Por dltimo, no puede
olvidarse que en el ambito de las relaciones de trabajo esa indefinicion
solo beneficiaré a la parte més dékit del contrato: al no establecerse limites
a la potestad directiva y organizgtiva del empleador, esta con frecuencia
pasaré por encima de los derech %e los trabajadores.

| T U ¢
A todo lo anterior, hay que ahadir dos cifcunstancias adicionales de

gran relevancia, que tendran lugar necesariamente en el momento en que
Tas situaciones conectadas con este derecho se judicialicen. La primera es
que la total inconcreci6én del precepto se traduzca en que los tribunales
reduzcan hasta el minimo su capacidad de fiscalizacion. De este modo,
podré ocurrir que normas convencionales que desamparen por completo
este derecho sean convalidadas ante la inexistencia de una norma legal
imperativa que pueda prevalecer. La segunda es que quede en manos de
los jueces y tribunales la tarea de suplir la labor del legislador, cubriendo
la ausencia de contenido legal del derecho con su propia consideracién
del mismo. Esta solucién acarrea otras consecuencias indeseables, tales
como la inseguridad juridica o el casuismo.

A tenor de lo expuesto, considerarfamos mds que acertada una revi-
sién del precepto que lo dote de un contenido més s6lido, sentando las
bases del derecho que aspira a reconocerse.

@ AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO

El reconocimiento del derecho a la desconexién digital se realiza sin
ningtin tipo de limite, con una clara vocacién expansiva. Ya desde el art.
88.1 LOPDyGDD se deja claro que es un derecho reconocido a la tota-
lidad de trabajadores y empleados ptiblicos, incluyendo a funcionarios,
personal laboral al servicio de la Administracion, etc. Sin embargo, la
importancia préctica de este derecho se vera modulada en funcién de
determinados aspectos subjetivos, especialmente relativos a tres aspectos
fundamentales: sector de actividad o de la produccién, nivel o posicién
dentro de la empresa y caracteristicas del puesto de trabajo’®.

18. La existencia de particularidades de este tipo no pueden ser consideradas especial-
mente novedosas. Ya desde la Directiva 2003/88/CE se preveia que las disposiciones
en materia de jornada y descansos podian resultar matizadas en determinados casos.
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Comenzando por el primero (sector de actividad), resulta evidente que
los avances tecnoldégicos no afectardn por igual a las empresas en aten-
cién a su tamafio o actividad productiva. No es casual que hasta la fecha
la mayoria de los convenios colectivos que han regulado la cuestion son
de 4mbito empresarial, todos ellos de grandes corporaciones®. En estas,
existird con frecuencia la posibilidad de realizar sustituciones internas y
atender todo tipo de incidencias sin necesidad de acudir a los trabajado-
res que estén disfrutando de su tiempo de descanso. En una situacién
muy diferente se encontraran todas aquellas empresas de muy reducido
tamafio, en las que las funciones son asignadas en exclusiva a cada uno
de los trabajadores, cuya ausencia puede afectar significativamente a la
actividad productiva, cuando no paralizarla. Por otra parte, este derecho
se vera especialmente afectado en el d&mbito de empresas intensamente
informatizadas, como las dedicadas al &mbito de la informatica o teleco-
municaciones. Estas son més susceptibles de vulnerar el derecho a la des-
conexi6n digital de sus trabajadores que las que se dedican a actividades
manuales o simplemente mecanizadas, al encontrarse menos afectadas
por la revolucién digital (es el caso, por ejemplo, de aquellas del sector
primario o secundario).

Sin embargo, incluso en estas tltimas empresas resulta frecuente que
se vea afectado este derecho al alcanzarse determinados niveles profesio-
nales. En este sentido, el grado de afectacién del derecho a desconectar
se ve mucho més vulnerado en el caso de los empleados que se encuen-
tran en los puestos mds elevados de la empresa (cargos intermedios o
directivos), a los que se presupone una mayor responsabilidad y, por
ende, disponibilidad. Esta situacién ha sido expresamente prevista por la
LOPDyGDD, cuyo art. 88.3 ya advierte de la necesidad de garantizar este
derecho a los trabajadores que asumen tareas directivas (no se hace refe-
rencia en exclusiva a trabajadores con la condicién de altos directivos), sin
duda con el propésito de anticiparse al riesgo de que pudiera entenderse
que los trabajadores con determinados niveles de responsabilidad deben

En concreto, el art. 17.1 establecfa que podian establecerse excepciones a causa de las
caracteristicas especiales de las actividades realizadas o “cuando pueda ser determi-
nada por los propios trabajadores”. Ademés, se alude expresamente a supuestos tales
como los directivos.

19. Puede encontrarse un amplio estudio de dichos convenios en Mifiarro Yanini, Mar-
garita: “La desconexién digital en la préctica negocial: més forma que fondo en la
configuracién del derecho”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, ntm. 440, pags.
5-18. No obstante, dichas regulaciones no garantizan en modo alguno el derecho,
habiéndose limitado en algunos casos dichos reconocimientos a meras declaraciones
de cardcter programatico con el objeto de prestigiar a la empresa. En este sentido,
véase Nuria Reche Tello: “La desconexién digital como limite...” (Bibl. cit.).
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quedar al margen de este derecho, traduciéndose su situacién en una jor-
nada continua durante las 24 horas®.

Por Gltimo, también ofras caracteristicas concretas del puesto de tra-
bajo afectardn de manera directa a la posibilidad de desconectar digital-
mente. Elart. 88.3 LOPDyGDD ya alude a algunas de ellas, en las que este
riesgo es especialmente evidente. Hacemos referencia a los trabajadores
que trabajan total o parcialmente fuera de la sede de la empresa y a los
que trabajan a distancia o a domicilio. En estos casos, se presupone que la
prestacién de servicios se produce fuera del centro de trabajo, por lo que
corre el riesgo de extenderse la inercia que lleva a difuminar los limites
espaciales de la prestacion laboral con los temporales, de forma que se
considere que la flexibilizacion de algunas de las condiciones del contrato
afecte, por extension, a todas ellas. Ademaés, en estos casos con frecuen-
cia el empleador pondré a disposicién del trabajador medios electrénicos
para la realizacion de la actividad, que tendré el trabajador en su poder.
‘A diferencia de los supuestos en que la prestacion de servicios tiene lugar
exclusivamente en el centro de trabajo en los que con el final de lajornada
laboral concluye la misma, quedandose las herramientas tecnoldgicas en
la sede de la empresa, en estos casos dichas herramientas permanecen
en todo momento a disposicion del trabajador, pudiendo incurrirse en el
error de entender que esta situacion debe traducirse de facto en una con-
tinuidad de la disponibilidad del trabajador.

Sin embargo, no puede cometerse la equivocacién de considerar que
el derecho a la desconexi6én se pone en peligro en exclusiva en estos
supuestos. La expansion de las herramientas digitales se traduce en que
las estructuras tradicionales se difuminan. De esta manera, aunque el tra-
bajador no se lleve consigo a casa sus herramientas de trabajo (ordenador,
teléfono, etc.), existen otras tantas que si le acompafian en todo momento.
Hacemos referencia precisamente a aquellas que no tienen un proposito
intrinsecamente laboral, sino que también pueden ser empleadas con fines
personales, como seria el correo electrénico, el smartphone, etc. Son pre-
cisamente estas herramientas “mixtas” (que pueden ser empleadas tanto
con propdsitos profesionales como particulares) las que ponen en mayor
peligro el derecho al descanso de los trabajadores, al disminuir notable-
mente las fronteras entre la vida personal y profesional. Estos mecanis-
mos, cuya utilizacién se ha generalizado en los altimos afios, pueden ser

20. El riesgo que supone la negacién de este derecho para el personal directivo ya ha
sido advertido por la doctrina, que destaca precisamente que este es el colectivo “més
expuesto a padecer una conexién constante con su mundo profesional”: Marfa Belén
Cardona Rubert: “Los perfiles del derecho a la desconexién digital” (Bibl. cit.), pag.
115.
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\
”contamina&n();” con proposito laboral, provocando una invasion en la
vida privada de los trabajadores que, efectivamente, puede traducirse en
la vulneracién de sus derechos.

En consecuencia, no puede entenderse que el hecho de que el emplea-
dor ponga a disposicién del trabajador determinadas herramientas digi-
tales justifica que pueda exigir como contrapartida su utilizaciéon en todo
momento (y, en especial, al margen de la jornada laboral). Con mayor
motivo, el empleo por parte del empresario de canales privados (correo
electronico personal, aplicaciones de mensajeria directa...) para conec-
tar con su empleado debera ser extremadamente cauteloso, en especial
durante su tiempo de descanso.

Por dltimo, debe recordarse que la revolucion digital no afecta exclusiva-
mente a las relaciones entre empleador y sus trabajadores, sino también a la
de los trabajadores con la clientela. En estos casos, teniendo en cuenta la nece-
sidad (real o creada) de atencién permanente e inmediata, pueden ser dichos
clientes o usuarios los que, por la via de la conexién con el correo electrs-
nico y vias de comunicacién, pueden instituirse como los principales agentes
vulneradores del derecho a la desconexién de los trabajadores. No hay que
olvidar que los derechos (fundamentales y ordinarios) pueden ser lesionados
no solo por el empresario, sino también por terceros. Sin embargo, existen
NUMeErosos mecanismos que permitirian garantizar la desconexién digital
también en estos casos?. En este sentido, ocupara un papel fundamental la
obligacién preventiva del empleador, si bien a ello se regresard mas adelante,

3. CONTENIDO DEL DERECHO

Como se ha expuesto, la norma no realiza una descripcién del conte-
nido del derecho a la desconexion digital, pareciendo mds bien que nos
encontramos ante una mera declaracién programatica, si bien a continua-
cion si que sefiala su fundamento axiolégico legal: el derecho a la intimi-
dad personal y familiar y a la conciliacién de la vida personal y familiar
(art. 88.2 LOPDyGDD). Este déficit de regulacion puede encontrar expli-
cacion, entre otros aspectos, en la dificultad de establecer el contenido
del derecho en términos generales, de forma que afecte a distintos secto-
res de actividad o niveles profesionales, salvaguardando todos ellos. Sin

21. Entre otras posibilidades, se han sugerido algunas como la de “dejar un mensaje de
aviso de “ausente’ en el correo electrénico corporativo durante el tiempo extralaboral,
indicando el periodo durante el que mantendrén esta situacién, los datos de contacto
de quienes las sustituyan y las fechas de los perfodos o dfas de descanso”: Margarita
Mifarro Yanini: “La desconexion digital en la préctica negocial...” (Bibl. cit.), pag. 14.
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embargo, entendemos que ello no puede tampoco interpretarse como una
préctica extincién del derecho.

Por lo tanto, resulta necesario conceptuar este derecho, lo que Valle-
cillo Gamez realiza como “la limitacién al uso de las tecnologias de la
comunicacién, mensajerias y correos electrénicos en su mayor medida,
para garantizar el tiempo de descanso y vacaciones de los trabajadores”?.
En este sentido, apostamos por una que reconozca el derecho a no perma-
necer atento a los requerimientos, exigencias y demdas cuestiones empre-
sariales diirante el tiempo ajeno a la jornada laboral. Esto implica que este
derecho se debera extender no solamente al descanso diario, sino también
al semanal, los permisos, las vacaciones e, incluso, a otras situaciones en
las que no persiste la obligacién de prestar servicios, tales como suspen-
siones del contrato por causas objetivas o por baja médica®, etc.

Este derecho se encuentra conectado con los derechos a la dignidad, a
la salud, a la integridad fisica y moral, a la conciliaci6n, a la intimidad y a
la vida privada, personal y familiar®. Tales derechos se verfan mermados
si durante el tiempo de descanso el trabajador debe centrar su atencién en
cuestiones laborales, de forma que no le permitan disfrutar de su tiempo
libre y dedicarlo a sus intereses y actividades personales y familiares®.
Ademés, por su conexion con los valores sobre los que se edifica, resulta

22, Maria Rosa Vallecillo Gamez: “El derecho a la desconexién digital: perspectiva com-
parada y riesgos asociados” (Bibl. cit.), pag. 214.

23. Un supuesto de interés ha sido analizado por la STSJ Catalufia 464/2020, de 24 de
enero, rec. 3024/2019, en el que una trabajadora venia conviviendo con el hijo del
administrador de la empresa para la que aquella prestaba servicios. Tras separarse,
iniciaron mutuas acciones penales por injurias, calumnias y malos tratos. Tras iniciar
un proceso de baja médica, fue excluida —entre otros— de los grupos de WhatsApp de
la empresa de los que formaba parte. Denunciada tal actuacion, la sentencia descarta
que constituya un indicio suficiente de lesion de derechos fundamentales, especial-
mente teniendo en cuenta que la trabajadora se encontraba en situacion de incapaci-
dad temporal y considerando que con dicha actuacién la empresa estaba respetando
su derecho a la desconexién digital.

24. Oscar Requena Montes: “Derecho a la desconexion digital: un estudio de la nego-
ciacién colectiva” (Bibl. cit.). Sin embargo, de forma llamativa, el legislador no con-
sidera que el derecho a la desconexién digital se encuentre amparado directamente
por estos derechos, muchos de ellos positivizados como fundamentales en nuestra
Carta Magna, sino que los conecta simplemente con el derecho al descanso, de carac-
ter meramente legal, motivo por el que la regulacién del art. 88 LOPDyGDD (y la de
las disposiciones adicionales que modifican el ET y el EBEP) no tiene caracter de ley
orgénica, sino de ordinaria (tal y como establece la disposicién final primera de la
LOPDyGDD).

25. En definitiva, lo que se pretende es conferir “al trabajador un estadio de autodeter-
minacién en el uso del tiempo fuera de la jornada laboral”: Cardona Rubert, Maria
Belén: “Los perfiles del derecho a la desconexion digital” (Bibl. cit.), pag. 110.

233



EL IMPACTO DE LA INDUSTRIA 4.0 EN EL TRABAJO: UNA VISION...

imprescindible realizar una interpretacién expansiva del derecho, que se
sustenta en la necesidad de salvaguardar la salud del trabajador® y apli-
car la perspectiva de género?.

Para alcanzar una comprensién clara del contenido del derecho a Ia
desconexién digital, resulta fundamental lo siguiente: no se hace referen-
cia (al menos, no directamente) al trabajo realizado fuera de la jornada
de trabajo. Las situaciones en que el trabajador interrumpe su descanso
para realizar actividad laboral en sentido estricto tienen la consideracién
de jornada de trabajo, debiendo retribuirse como tal (sin petjuicio de que
puedan llegar a tener la consideracién de jornada extraordinaria). En este
caso, se hace referencia al derecho que tiene el trabajador a no recibir
encargos, tareas o mensajes de contenido laboral durante su tiempo de
descanso, a través de los distintos medios digitales®.

Resultarfa comprensible que, si el empleador decide telefonear al tra-
bajador durante su horario de descanso para darle instrucciones sobre
el trabajo del dia siguiente, y mantenerlo ocupado durante horas, pueda
el trabajador exigir que ese tiempo le sea retribuido. El derecho a la des-
conexi6n digital hace referencia a supuestos en que la interrupcién del
derecho al descanso es més leve y en los que los medios utilizados por
el empleador son menos directos. Sin embargo, no dejan de suponer una
invasi6n en la vida personal y en el derecho al descanso del trabajador.

En consecuencia, el hecho de que el empleador (u otro trabajador, o un
cliente) decida remitir un correo electrénico o mensaje al trabajador, y este
deba dedicar tiempo de su descanso a leerlo, atenderlo, y dirigir aqui su
atencion en lugar de a su vida privada, constituye una intromisién en el
derecho a la desconexion digital. Ademds, no puede dejar de tenerse en
cuenta que la atencién a tales comunicaciones se realizaria en condiciones
normales desde su puesto de trabajo, dentro de su jornada laboral, con lo
que la empresa en la préctica est4 beneficidndose de dicha situacién en
perjuicio del derecho al descanso del trabajador.

En cuanto a la forma de garantizar este derecho, resulta necesario deter-
minar la forma en quie podra salvaguardarse el mismo. Consideramos

26. José Domingo Monforte y Neus Salvador Alvarez: “Hiperconectividad digital y
salud laboral”. Diario La Ley, nim. 9638. 2020.

27. Maria Belén Cardona Rubert: “Los perfiles del derecho a la desconexién digital”
(Bibl. cit.).

28.  De este modo, puede apreciarse que el reconocimiento del derecho no gira en torno
a la clésica dicotomia trabajo-descanso, sino a las condiciones de dicho descanso, a
cuyo efecto debemos rescatar el concepto de descanso adjetivado como adecuado,
recogido en la Directiva 2003/88/CE.

234




CAPITULO 7. EL IMPACTO DE LA INDUSTRIA 4.0 EN LAS RELACIONES DE TRABAJO: EL...

que no puede bastar con el reconocimiento del derecho al trabajador a
no contestar correos 0 mensajes durante su tiempo de descansé?;lo que
resultaria una medida absolutamente insuficiente, y debiendo irse un
paso mds alla. Ello es asi en tanto que el hecho de que se conceda al traba-
jador la posibilidad no responder a correos 0 mensajes no es en absoluto
suficiente: ante la recepcién de un mensaje, distintos trabajadores podrian
adoptar actitudes distintas, optando algunos de ellos por responderlos
y otros por no hacerlo, lo que podria generar inseguridad y malestar a
estos ultimos, que se verfan presionados a hacerlo ante la posibilidad de
perjudicar su imagen ante la empresa (privilegiandose a aquellos dis-
puestos a sacrificar su tiempo de descanso). Ademds, en los supuestos de
sometimiento a sistemas de trabajo en el que la retribucién se vincula a la
productividad, el trabajador podré verse obligado a atender tales requeri-
mientos para obtener sus retribuciones o, en el peor de los casos, para no
ver su rendimiento puesto en entredicho.

Asimismo, consideramos que las garantias no serian suficientes para
asegurar al trabajador la inexistencia de represalias ante el ejercicio de su
derecho, especialmente teniendo en cuenta que en caso de que el emplea-
dor optase por despedirle, incluso improcedentemente, la consecuencia
final seria la pérdida del empleo. A este respecto, debe tenerse en cuenta
que la interpretacién judicial mayoritaria de la garantia de indemnidad
no permitiria su aplicaci6én a estos supuestos.

Por lo tanto, se viene abogando por la necesidad de que el derecho ala
desconexi6n digital se traduzca en medidas m4s garantistas, como setia la
prohibicién del empleador de temitit €omitnicaciones durante el periodo
Jm%wmaeltﬁha’adoﬁ%»og al-metios, asegurarse que tales comuni-
caciones no serian recibidas por este durante el citado descanso. Esta
posibilidad tendria numerosas ventajas. Para comenzar, impedirfa hacer
recaer sobre el trabajador la carga de abstenerse de atender los mensajes,
especialmente teniendo en cuenta que en el marco de una relacion laboral
la autonomia de la voluntad se encuentra especialmente condicionada.
Ademas, permitiria adoptar medidas tendentes a fiscalizar los incumpli-
mientos de este derecho, resultando mucho mas sencillo comprobar si el
empleador ha remitido mensajes, que si el trabajador los ha leido o aten-
dido. Igualmente, esta posibilidad seria perfectamente compatible con el

29. Este es el mecanismo que ha adquirido un mayor protagonismo a través de las dis-
tintas normas colectivas que se han ido aprobando hasta la fecha.

30. Margarita Mifiarro Yanini: “La desconexién digital en la préctica negocial...” (Bibl.
cit.). En este sentido, el reconocimiento del derecho podria presentarse mas como un
deber para la empresa que como un derecho para el trabajador, como sefiala Reche
Tello, Nuria: “La desconexién digital como limite...” (Bibl. cit.).
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establecimiento de medidas formativas y de sensibilizacién para toda la
plantilla (previstas en el art. 88.3 LOPDyGDD), precisamente con el objeto
de asegurar que se pueda acabar con estas précticas.

Sin embargo, esta medida también resulta insuficiente a la vista de que
la carga de trabajo no seré asignada exclusivamente por el empleador u
otros trabajadores, sino también por otros sujetos, tales como clientes, que
pueden ser tanto o mds exigentes que el propio empresario. Queda en
manos del empresario la tarea de adoptar medidas tendentes a proteger el
derecho del trabajador en estos supuestos, si bien a ello se regresara mas
adelante, al hacer referencia a las labores preventivas.

Puede darse la circunstancia de que por causa de fuerza mayor sea
necesario interrumpir este derecho a la desconexién digital. Sin embargo,
deben tenerse en cuenta dos circunstancias. En primer lugar, dicha inte-
Irupcién con gran frecuencia implicard el ejercicio de actividad laboral, en
cuyo caso ese tiempo debera ser considerado de trabajo a todos los efec-
tos. Se excluirdn los supuestos en que la comunicacién sea leve y puntual,
pero a la vez imprescindible para el desempefio normal de la actividad
(por ejemplo, la notificacién del deber de desplazarse al dia siguiente a
primera hora a un lugar poco habitual, para lo que puede resultar nece-
sario preavisar al trabajador). En segundo lugar, la actuacion empresarial
habra de deberse a causas extraordinarias o fuerza mayor.

En linea con lo expuesto, resulta imprescindible regresar a los concep-
tos clasicos, de forma que quede claro que tales situaciones excepcionales
son incompatibles con el desarrollo productivo habitual de la empresa.
En los tltimos meses, como consecuencia de la pandemia derivada de la
COVID-19, se ha generalizado la invocacién de la fuerza mayor, corriendo
el grave riesgo de flexibilizar ¥, por ende, banalizar esta institucién. De
hecho, puede comprobarse como con gran frecuencia se confunde o
entremezcla con lo que tradicionalmente se han considerado como cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas, sin olvidar que su
naturaleza es absolutamente distinta (aunque puedan presentarse inter-
conectadas). De este modo, no puede aceptarse que el derecho a la des-
conexion digital pueda verse afectado por situaciones del dia a dfaque
podtian resolverse con una adecuada organizacion de los recursos perso-
nales y materiales. Ademas, s bastante cuestionable que las herramien-
ﬁ‘s"ﬂféﬁﬁ%éan las més adecuadas para atender tales circunstancias de
auténtica fuerza mayor, y no otras mas directas y efectivas como seria la
comunicacion telefonica3!.

31. Motivo por el que se aboga por la llamada telefénica como “el cauce adecuado,
[debiendo] establecerse no ya como preferente, sino como tnico posible, tanto porque
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)/4. DESARROLLO DEL DERECHO: PAPEL DE LA NEGOCIACION
’ COLECTIVAY DEL EMPLEADOR

La débil regulacién legal delega en la negociacion colectiva (o, en su
defecto, en otros acuerdos entre empresa y representantes de los traba-
jadores) la tarea de establecer los pardmetros a través de los que debe
garantizarse el derecho a la desconexién. A partir de aqui, se requiere al
empresario para que elabore una politica interna, previa audiencia a los
representantes de los trabajadores, que defina las modalidades de ejerci-
cio del derecho a la desconexion y las labores formativas y preventivas. A

estas ultimas se regresard mas adelante.

De la escasa regulacién anterior se desprenden algunos puntos fun-
damentales que merecen ser destacados. En primer lugar, se realiza una
remision a la negociacién.colectiva, lo que supone, ademés de dar cum-
plimiento a los articulos 2 y 5 del Convenio 154 de la OIT, una medida
que resulta especialmente conveniente en tanto que los negociadores
convencionales podran aportar medidas que posibiliten la mejor adap-
tacién de este derecho a las condiciones particulares del sector®. Ade-
mas, la negociacién colectiva puede aportar numerosas ideas interesan-
tes y concretas, ajustadas a cada sector de actividad, asi como aportar
férmulas de compensacién, tanto de caracter temporal como salarial®,
etc. Al mismo tiempo, el legislador rehtye en todo caso la existencia de
acuerdos privados, consciente de que dejar este derecho en el &mbito de
la autonomia privada implicaria su automatica desaparicion. Ademas,
ello implicaria precisamente colocar en una peor posicion a todos aque-
llos trabajadores que tiene una menor disponibilidad para prestar sus

es el mas coherente con la supuesta urgencia de la respuesta, como también por su
excepcionalidad, pues si la comunicacién se hiciera por correo electrénico o mensaje
telefénico, implicarfa la necesidad de que el trabajador estuviera pendiente de [tales
herramientas] por si recibiera una de estas comunicaciones excepcionales, lo que
supondria que la eventualidad de que se produjera la circunstancia excepcional esta-
ria vaciando de contenido el derecho a la desconexién de manera general”: Margarita
Mifiarro Yanini: “La desconexién digital en la préctica negocial...” (Bibl. cit.), pag. 13.

32. Alosanteriores argumentos se suma el de resultar congruente con nuestra propia tra-
dici6n legislativa. Ya en el Real Decreto de 3 de abril de 1919, que acogi6 parte de las
reivindicaciones obreras planteadas a lo largo de la llamada huelga de La Canadiense
y, en especial, la jornada méxima de 8 horas, se preveia la posibilidad de adaptar la
misma mediante acuerdos, si bien lo cierto es que con dicha medida se aspiraba a
obtener una mayor productividad, que permitiesen coordinar sus resultados con los
de las empresas analogas del extranjero.

33. Entre otras, se ha sugerido la posibilidad de pactarse una compensacién econémica
como consecuencia de la necesidad de conectarse fuera de la jornada, en situacién
andloga a los perfodos de disponibilidad. Al respecto, véase Maria Belén Cardona
Rubert: “Los perfiles del derecho a la desconexién digital” (Bibl. cit.).

237



EL IMPACTO DE LA INDUSTRIA 4.0 EN EL TRABAJO: UNA VISION...

servicios en todo momento, y en particular a todos aquellos que tienen
obligaciones familiares. No en vano, ya en el art. 88.2 LOPDyGDD se
establece que la delegacién en la negociacién colectiva debe realizarse
con vistas a garantizar el derecho a la conciliacion y a la vida personal
y familiar.

En segundo lugar, se ha acudido a una férmula amplia para referirse
a la negociacién colectiva, de forma que esta materia podra regularse
acudiendo a instrumentos distintos de los convenios colectivos estatu-
tarios, tales como los extraestatutarios, asi como los acuerdos colectivos
de otra naturaleza. Incluso, nada impide que, existiendo regulacién en
el correspondiente convenio sectorial, pueda mejorarse en el 4mbito de
acuerdos colectivos de inferior grado jerarquico o incluso, en convenios
colectivos de empresa, por aplicaciéon del principio de la norma més
beneficiosa (art. 3.3 ET)*. Debe destacarse que el derecho a la desco-
nexio6n digital no se encuentra entre las condiciones de trabajo respecto
de las que el art. 84.2 ET otorga prioridad aplicativa al convenio colec-
tivo de empresa sobre el sectorial, no pudiendo incardinarse dentro del
apartado c), destinado al horario y distribucién del tiempo de trabajo
(al contrario, se hace precisamente referencia a los derechos durante el
tiempo de descanso), ni dentro del apartado f), relativo a las medidas
para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal,
por mucho que estas tltimas deban servir como criterio orientador a la

hora de regular el derecho por parte de los negociadores convenciona-
les (art. 88.2 LOPDyGDD).

La redaccion del art. 88.3 LOPDyGDD merece, ademads, una critica
especifica. En primer lugar, puede apreciarse que se establecen criterios
diferentes de los fijados en el art. 88.2 LOPDyGDD, en los que se deja
el desarrollo del derecho en manos de la negociacién colectiva y, solo
subsidiariamente, en otro tipo de acuerdos. Sin embargo, el tercer apar-
tado establece un sistema particular: si bien deberd partir de los acuerdos
alcanzados por la negociacién colectiva, las materias fijadas en este tiltimo
apartado (desarrollo de una politica interna en la que se definan las moda-
lidades de ejercicio del derecho, etc.) se encuentran excluidas del 4mbito
de dicha negociacién, quedando exclusivamente en manos del emplea-
dor, que solo tendré la obligacién de dar audiencia a los representantes de

34. Sin embargo, esta cuestién puede causar importantes problemas en la préctica, ya
que la determinacién de la norma més favorable en materias tales como la distribu-
cién de la jornada es tarea compleja; especialmente, en tanto que habran de tenerse
en cuenta las distintas circunstancias familiares de cada trabajador, que determinarsn
sus concretas necesidades, en funcién de las que una misma medida podr4 resultar
tan beneficiosa como perjudicial.
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los trabajadores®, pero en modo alguno se encontraré sujeto a sus suge-
rencias o recomendaciones, pudiendo acordar, incluso seguidamente, en
sentido contrario®.

Puede pensarse que el legislador ha considerado que las decisiones
incluidas en el 4mbito del art. 88.3 LOPDyGDD entran de lleno en el
ambito de la potestad organizativa del empleador (art. 20 ET), o que la
sujecién a la negociacion colectiva ya se establece en el art. 88.2 LOPD-
yGDD, tratdndose este tltimo apartado exclusivamente de los mecanis-
mos de aplicacién del mismo. En todo caso, resulta claro que el legisla-
dor ha pretendido que el empleador abandone toda arbitrariedad y se
rija por criterios.sélides; que puedan ser previamente conocidos por los
trabajadores, motivo por el que apuesta por la elaboracion de esta “poli-
tica interna”, sin duda dirigida a garantizar la seguridad juridica de sus
empleados.

Por tdltimo, como hemos sefialado, resulta bastante criticable que se
haya realizado esta remisién a la negociacion colectiva sin haber dotado
del menor contenido al derecho, lo que coloca a este tltimo en grave
iesgo en los &mbitos en que.la.representacién de los trabajadores no
tenga fuerza suficiente. Un desarrollo minimothabria permitido garanti-
zar unos estandares esenciales del dérecho, que podrian haberse consti-
tuido sin grarrdificaltadEfi Tas condiciones actuales, cuando los negocia-
dores convencionales opten por incluir alguna referencia a este derecho,
dificilmente se les podra reprochar si lo hacen en términos igualmente
genéricos a los incluidos en la LOPDyGDD, especialmente cuando por
parte del legislador no se han establecido criterios minimos que puedan
al menos guiar su actuacién. Nuevamente, el problema serd que la inde-
finicién exclusivamente perjudica a la parte a la que este derecho trata de
proteger, dejando recaer-sobre los 6rganos jurisdiccionales la labor (que
no les corresponde) de regular derechos.

35. Se apuesta asi por “una participacién de los representantes de los trabajadores de
nivel minimo, [que] no se ajusta al articulo 33 de la LRPL”, como sefiala Margarita
Mifiarro Yanini: “La desconexién digital en la préctica negocial...” (Bibl cit.), pag. 7.
Sin duda, habria sido més adecuado establecer la consulta como férmula de partici-
pacién, evidencidndose una vez mas la poca atencién que viene prestando el legisla-
dor a los riesgos laborales de carédcter psicosocial.

36. Debe tenerse en cuenta, ademads, que lo frecuente serd que tales representaciones no
existan. No debe olvidarse que, de las que tienen trabajadores, en torno a un 90% de
las empresas tienen menos de 10 trabajadores, manteniéndose esta 16gica invariable
en los tltimos afios.

37. No puede olvidarse que esta materia no se incluye dentro del contenido minimo de
los convenios colectivos, tal y como recuerda Oscar Requena Montes: “Derecho a la
desconexién digital: un estudio de la negociacién colectiva” (Bibl. cit.).
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5. LAS OBLIGACIONES PREVENTIVAS Y FORMATIVAS

Como se ha expuesto, la revolucién digital tiene una serie de con-
trapartidas a las que no se presta la suficiente atencién a la vista de las
ventajas existentes: hacemos referencia a los riesgos para la salud de los
usuarios de herramientas digitales. Cada vez son mas los estudios que
vienen haciendo referencia a los riesgos de la llamada hiperconexién o,
incluso, de la infoxicacién.

Evidentemente, el empleador no puede mantenerse al margen de
dichas situaciones, en especial en lo que se refiere a los riesgos que su uti-
lizacién puede suponer para los trabajadores de su empresa. Dentro del
deber preventivo que el art. 14 LPRL atribuye al empresario se incluye la
obligacién de protecci6n frente a riesgos no solo fisicos sino también psi-
cosociales, dentro de los cuales se incardinan la mayoria de los vinculados
al derecho a la desconexién digital®.

Como se ha establecido, el art. 88.3 LOPDyGDD hace referencia a
la obligacién del empleador de disefiar una politica interna, previa
audiencia a los representantes de los trabajadores®, que defina las
labores formativas y de sensibilizacién del personal sobre un uso razo-
nable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga
informatica®.

El precepto, interpretado de forma sistematica en conexién con el resto
de las obligaciones empresariales de prevencién de riesgos laborales, se
traduce en la existencia de actuaciones positivas para el empleador, no
pudiendo este limitarse a eximir al trabajador de la obligacién de atender

38. Al respecto, resulta de especial interés el contenido de la Nota Técnica de Prevencién
1123 (“Las Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacién (TIC) (II): factores de
riesgo psicosocial asociados a las nuevas formas de organizacién del trabajo”), que
incluye un amplio listado ~no exhaustivo— de medidas preventivas susceptibles de
ser aplicadas. Al respecto de su importancia, véase también José Domingo Monforte
y Neus Salvador Alvarez: “Hiperconectividad digital y salud laboral” (Bibl. cit.).

39. Lo que responde, a su vez, al principio juridico-organizativo de seguridad partici-
pada, que aspira a implicar a los trabajadores “en el disefio o establecimiento, cumpli-
miento y control de las medidas preventivas”: Manuel Garcfa Jiménez: “Revolucién
Industrial 4.0, sociedad cognitiva y relaciones laborales: retos para la negociacién
colectiva en clave de bienestar de los trabajadores”. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, nim. extraordinario 2019, pég. 164.

40. Entendemos que la alusién a la fatiga informética es meramente enunciativa, sin que
pueda aceptarse en modo alguno que se trate del tnico riesgo del que deben ser pro-
tegidos los trabajadores relativo al derecho a la desconexién digital. En este sentido,
existen otros muchos factores que pueden suponer problemas de salud para los tra-
bajadores, relacionados con la hiperconectividad, tales como la saturacién por exceso
de informacion, fatiga, estrés, adiccién al trabajo, etc.
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las comunicaciones empresariales. Del mismo modo que el empresario no
debe permitir que un trabajador contintie trabajando fuera de su jornada
laboral (salvo causa justificada), debiendo incluso adoptar medidas que
lo impidan (llegando a emplear su potestad disciplinaria, en su caso), no
puede aceptarse que la limitacién del empresario sea meramente pasiva,
limitdndose a “autorizar la desconexién”. Dicho de otra manera, no puede
hacerse recaer exclusivamente sobre el trabajador la carga de no conectarse.

El papel de estas medidas es especialmente relevante, teniendo en
cuenta que el establecimiento de limites al acceso a herramientas digi-
tales no deja de suponer navegar contra corriente, contra una inercia
ciertamente muy dificil de superar. Sin embargo, no debe olvidarse que
el empleador tiene que velar por la seguridad de sus trabajadores, aten-
diendo a que no todos los riesgos procederan de su d&mbito directivo, sino
que algunos de ellos pueden proceder de otros niveles, externos (clien-
tela) o internos (otros trabajadores)*.

Ademaés de lo anterior, no podemos perder de vista una cuestion que
puede parecer accesoria, pero que se encuentra estrechamente relacionada
con el aspecto preventivo. Hasta el momento se ha centrado la atencion en
los limites relativos a la extension de la jornada de trabajo (duracién de la
misma, derecho al descanso y desconexién digital como garantia de este
tltimo), pero no puede cometerse el error de dejar de valorar los riesgos
relacionados con el exceso de carga de trabajo, concepto estrechamente
unido al anterior. De esta manera, debe tenerse en cuenta que, si resulta
necesario prestar atencion al trabajo fuera de la jornada, puede ocurrir
que ello se deba a la existencia de una sobrecarga laboral*2. Nuevamente
regresamos a la importancia de la prevencién de riesgos laborales de
caracter psicosocial, sin duda alguna una de las asignaturas pendientes
en nuestras relaciones de trabajo.

41. Especial mencién merece el Acuerdo marco mundial sobre evolucién de la vida labo-
ral de Renault, adoptado el 9 de julio de 2019, que “asigna un papel de vigilancia y
advertencia —se entiende que con cardcter amonestatorio— a los superiores jerarqui-
cos y supervisores sobre el personal de la empresa”, a través del que se pretende ela-
borar una politica de supervisién que garantice que no sean los propios trabajadores
quienes vacfen de contenido el derecho a la desconexién digital de sus compafieros.
En este sentido, véase Margarita Mifiarro Yanini: “La desconexién digital en la préc-
tica negocial...” (Bibl. cit.), pag. 12.

42. En esta linea, BarbaraTorres Garcia ha sostenido con gran acierto que, “si lo que se
pretende es lograr la desconexién efectiva, el presupuesto necesario es la atribucion
de una carga correcta y aislada del trabajo a la condicién y calidad del trabajador”,
en “Sobre la regulacién legal de la desconexi6n digital en Espafia: valoracién critica”.
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 8,
nim. 1 (enero-marzo), 2020, pag. 251.
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IV. CONCLUSION

Las transformaciones que trae consigo la Industria 4.0 son inevitables,
e implican la aparicién de importantes desafios, entre los que se encuen-
tra la labor de aceptar sus aspectos positivos sin renunciar a confrontar
los negativos. Al respecto, existe la clara tentacién de considerar que la
revolucién tecnolégica permite una flexibilidad horaria que debe tradu-
cirse incluso en que se difumine o abandone la idea de horario®. Lejos de
compartir dicha opinién, consideramos que el derecho a la desconexién
digital se constituye como una pieza clave para evitar que se difuminen
los limites entre tiempo de trabajo y descanso y, en definitiva, para garan-
tizar el disfrute adecuado de este tltimo.

Sin embargo, la regulacién a través de la que se ha reconocido el dere-
cho a la desconexion digital no puede mds que calificarse como timorata,
insuficiente y técnicamente imprecisa. Prueba de ello es que no se le haya
dotado de una autonomia plena respecto del derecho al descanso, lo que
resultaria coherente con la supuesta voluntad del legislador de instituir
un derecho nuevo. Evidencia de lo anterior es que su reconocimiento no
se ha acompafiado de medidas coercitivas que lo aseguren. Resulta espe-
cialmente ilustrativo que las sanciones que lleva aparejada su vulneracién
deban seguir articuldndose a través de los preceptos de la LISOS destina-
dos a la tutela del derecho al descanso, dejando a la vista que el subcons-
ciente del legislador sigue apostando porque el derecho a la desconexién
no sea mas que una faceta mas del aquel.

Las circunstancias derivadas de la pandemia de la COVID-19 han
supuesto una serie de nuevos retos para este derecho incipiente*. La
declaracion del estado de alarma y las severas medidas de confinamiento
que se han adoptado para evitar los contagios han permeado en el &mbito
de las relaciones laborales a través de la extensién del trabajo a distancia
o teletrabajo, ante la conveniencia de evitar desplazamientos y la perma-
nencia en los centros de trabajo de la empresa. Esta modalidad de trabajo

43. Eva Rimbau Gilabert: “;Desconexién digital? Lo que sobran son los horarios”.
Elpais.com. Extraido de: https.//retina.elpais.com/retina/2018/11/12/innovacion/154201
5099_434138.html. Recuperado el 24/08/20. Estos planteamientos no hacen sino sostener
las bondades del regreso a caracteristicas propias del tradicional arrendamiento de
servicios. Al respecto, debe recordarse que la organizacién del trabajo es una facultad
del empleador (insita a la nota de dependencia). Pero, simultdneamente, le impone
una serie de obligaciones, que se traducen en garantias para el trabajador, tales como
el deber de asegurar el respeto al horario de trabajo.

44. De forma significativa, Marfa Belén Cardona Rubert, en “Los perfiles del derecho a
la desconexién digital” (Bibl. cit.), pag. 111, se refiere a esta situacién como “el gigan-
tesco laboratorio social proporcionado por la emergencia sanitaria mundial”.
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no es en absoluto novedosa en nuestra tradicién legal, pero ha sufrido un
revulsivo absoluto tras el inicio de la pandemia, habiéndose planteado
infinidad de circunstancias problematicas que, incluso, han impulsado la
necesidad de legislar sobre la materia.

Por tltimo, no puede perderse de vista que, dados los importantes
riesgos que conlleva la sobrecarga digital, y habida cuenta de que la revo-
lucién cientifico-tecnolégica afecta a todos los aspectos de la vida, proba-
blemente la solucién pase por asumir que es necesario afrontar el cambio
de paradigma productivo desde una perspectiva mucho més amplia, que
no se limite exclusivamente a las relaciones laborales de los trabajado-
res y empleados publicos. De este modo, solo poniendo en la balanza los
importantes derechos sobre los que se sustenta y los importantes efectos
para la salud que implica su desconocimiento, puede asumirse la necesi-
dad de asumir el desafio cultural que supone reconocer la conveniencia
de apostar por un derecho al descanso incluso para otros colectivos, tales
como los trabajadores auténomos®, etc.
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