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Resumen: El presente estudio’ aborda la regulacion del derecho a la desconexion digital desde
el marco de la futura Directiva que inspira la resolucion adoptada por el Parlamento Europeo el
21 de enero de 2021, analizando la urgente necesidad de este derecho, prestando especial aten-
cion a las consecuencias que conlleva la conectividad permanente en el avance de la igualdad de
género. Consecuentemente, se aborda el alcance del propio derecho v los sujetos responsables,
sus funcionalidades basicas como derecho instrumental, y la fuente juridica mas adecuada de
regulacion para su efectivo reconocimiento, en el entorno productivo actual que prima la hiperco-
nectividad, maxime en tiempos de pandemia (teletrabajo). Por Gltimo, se examinan las necesarias
vias de tutela frente a comportamientos lesivos del derecho.
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Abstract: This study addresses the regulation of the right to digital disconnection from the fra-
mework of the future Directive that inspires the resolution adopted by the European Parliament
on January 21, 2021. The urgent need to regulate this right is analyzed, paying special attention
to the consequences of permanent connectivity in the advancement of gender equality. Conse-
quently, the scope of the right itself and the responsible subjects, its basic functionalities as ins-
trumental right, and the most adequate legal source of regulation for its effective recognition is
studied in today’s productive environment that hyperconnectivity prevails, especially in times of
pandemic (teleworking). Finally, the necessary mesures of protection against behaviors that are
harmful to the right are examined.
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El 21 de enero de 2021, el Parlamento Eu-
ropeo adoptd una resolucion basada en el
informe de iniciativa legislativa sobre el de-
recho a desconectarse de las herramientas
digitales, en la que se establece toda una
serie de recomendaciones respecto a una
propuesta de futura Directiva sobre el de-
recho a la desconexion, con el objetivo de
mejorar las condiciones de trabajo de to-
dos los asalariados, mediante la fijacion de
unos estandares y condiciones minimos?.
Asimismo, la resolucion pone de manifiesto
el papel fundamental que desempenan los
interlocutores sociales en la identificacion
y la aplicacion de medidas relacionadas con
el derecho a desconectarse, atribuyendo a
los interlocutores sociales la labor de aplicar
ese derecho, mediante convenios colectivos
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0 a nivel de empresa. De esta forma, la re-
solucion del Parlamento recomienda que los
interlocutores sociales adopten medidas de
gjecucion en un plazo de tres anos. Dicha ini-
ciativa ha sido incorporada al Plan de Accion
del Pilar Europeo de Derechos Sociales, de 4
de marzo de 2021, en el que expresamente
se asume que la redaccion final del texto no
se producira hasta tanto se evalle, a partir
de junio de 2023, el alcance de la negocia-
cion del derecho a la desconexion por los
agentes sociales.

Se ha de partir de que en el marco de la Union
Europea, hasta la fecha se habia suscrito por
los interlocutores intersectoriales europeos
el Acuerdo Marco Auténomo sobre la Digita-
lizacion en el trabajo el 22 de junio de 2020,
en el que se pretende hacer frente a los retos
de la digitalizacion en el mercado de trabajo,
fijando una serie de previsiones sobre “mo-
dalidades de conexion y desconexion’, que
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deberan desarrollarse por los agentes socia-
les, y cuyos resultados seran apoyados por
la Comision que insta igualmente en el Plan
de Accion del Pilar europeo a que los interlo-
cutores sociales exploren medidas para que
todos los trabajadores puedan disfrutar del
derecho a la desconexion®.

Como se sabe, la digitalizacion de la activi-
dad econémicay de las relaciones comercia-
les, la omnipresencia de internet, ha tenido
consecuencias determinantes en el modo de
interaccion social. Los canales de comunica-
cion humana o personal han quedado pro-
fundamente alterados, impregnando todo el
desarrollo de nuestra vida en sociedad, inci-
diendo decisivamente en el modo de organi-
zacion de la actividad laboral que encuentra
su eje vertebrador en las prestaciones “per-
sonales” de trabajo, que, como no podia ser
de otro modo, han sufrido el impacto de la
digitalizacion.

El entorno digital ha provocado una trans-
formacion profunda en las coordenadas del
lugar vy del tiempo de trabajo. Antes de la
Revolucion Industrial 4.0, los limites tem-
porales v espaciales en la prestacion laboral
eran mucho mas claros y seguros: por regla
general, el trabajo y por tanto la vida profe-
sional terminaba cuando el trabajador salia
de su centro de trabajo. En ese instante, el
asalariado ponia fin a su jornada de trabajo.
Tras la instalacion generalizada de |a aplica-
cion de las tecnologias de la informacion y
comunicacion en la empresa, es mucho mas
habitual que la prestacion laboral se pueda
realizar fuera de las instalaciones empresa-
riales, y al margen de la jornada de trabajo, y
por tanto en cualquier lugar y tiempo. Como
se ha dicho con razon, estamos asistiendo a
un nuevo paradigma espacial y temporal’ En
suma, la necesidad del reconocimiento del
derecho a la desconexion digital ha venido
determinada porque se han difuminado los
limites entre la vida laboral y la vida priva-
da. Dicha nueva realidad esta provocando un

124

peligro cierto de hiper conexion del asalaria-
do con su compania que le impide desconec-
tar de su trabgjo, intensificando y ampliando
la jornada de trabajo.

A este respecto, se entendid en su momen-
to, que realmente, en defecto de su regula-
cion, una vez concluida la jornada laboral, el
trabajador no esta obligado a atender los re-
querimientos empresariales®. No obstante,
es preciso llamar la atencion de como la rea-
lidad en el entorno digital camina por otros
derroteros, vy se esta imponiendo de forma
progresiva en el tiempo, la normalizacion del
contacto empresarial fuera de la jornada la-
boral, quedando el asalariado plenamente
desprotegido en ese escenario. La invisibili-
dad de la revolucion tecnologica hasta hace
bien poco en las reglas juridicas-laborales ha
provocado que el ejercicio de estos derechos
estuviera en una zona de nadie o limbo ju-
ridico, lleno de silencios y sobreentendidos,
gue en la mayoria de las ocasiones daba
como resultado la falta de respeto empresa-
rial del derecho a la desconexion del traba-
jador, dentro de una cultura empresarial que
no estaba prestando especial atencion a los
tiempos de ejecucion de la actividad laboral. En
definitiva, dicho tiempo de conexion al mar-
gen de la jornada laboral estaba escapando
al control de las normas juridico-laborales

Como se sabe, dicho fenémeno se ha inten-
sificado de forma vertiginosa en tiempos de
pandemia, extendiéndose el riesgo de co-
nectividad permanente a nivel universal, y
por supuesto en la globalidad de los paises
de la Union Europea. Segun un altimo infor-
me de EUROFOUND, por una parte, la crisis
de la COVID 19 ha cambiado el modo de tra-
bajar, al darse mucha mas relevancia a los
recursos digitales, como herramientas im-
prescindibles para el trabajo, y por otro lado,
se ha disparado el nimero de personas que
trabajan en el domicilio®. De un 5 por 100 de
empleados que trabajaban antes de la crisis
sanitaria, la cifra ha alcanzado a mas de un
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tercio de los empleados de la Unidn que han
comenzado a prestar sus servicios desde
casa, durante las fases de confinamiento, al
ser una medida prioritaria de proteccion con-
tra el virus, permitiendo la continuidad de la
actividad productiva. Dicho trabajo a distan-
cia o teletrabajo, altamente promovido por
las legislaciones europeas, tanto en el sector
privado como en el pablico, ha conducido a
que el 27 por 100 de los encuestados de-
clararan que habian trabajado en su tiempo
libre para satisfacer exigencias laborales (In-
forme Eurofound).

Es cierto que esta forma de organizacion del
trabajo conlleva un mayor peligro de conec-
tividad permanente, al no haber una sepa-
racion fisica entre el centro de trabajo y su
domicilio, disponiendo de las herramientas
tecnologicas en su esfera privada para conti-
nuar con su actividad laboral. En suma, como
ha indicado el Parlamento europeo, en el te-
letrabajo, “se tienen el doble de probabilida-
des de trabajar mas horas que en el trabajo
presencial’, planteandose en su regulacion
con mayor urgencia la necesidad de reflexio-
nar sobre los limites del tiempo de trabajo vy
la dificultad del equilibrio entre la vida profe-
sional y privada. De este modo, segln sefa-
la el mencionado informe de EUROFOUND,
“con el teletrabajo, los trabajadores tienen el
doble de probabilidades de superar el limite
de tiempo de trabajo de 48 horas, no des-
cansar lo suficiente y trabajar en su tiempo
libre". Pese a que ya nos encontramos en
otra fase de la pandemia, el teletrabajo pare-
ce claro que va a tener una mayor presencia
en el tejido productivo que con anterioridad,
y bajo esta formula el problema de Ia hiper-
conectividad presenta tintes propios, que
requieren una disciplina “ad hoc” cuando se
trata del derecho a la desconexion digital’.

Dichosriesgos estan latentes detras de lane-
cesidad de reglamentacion de este Derecho
que se reconociod por primera vez en el am-
bito de la Unién Europea por Francia, cuando
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aprobd la Ley 2016-1088, de 8 de agosto
de 2016, que tuvo la particularidad de re-
mitir su reglamentacion fundamentalmente
a la negociacion colectiva®. Posteriormente,
fue Italia la que adopto la Ley 81/2017, de
22 de mayo de 2017, sobre el lavoro agile®, y
después le ha seguido la regulacion espano-
la, entre otros. EI 5 de diciembre de 2018, se
aprueba en Espana la Ley Organica 3/2018,
de proteccion de datos personales y garan-
tias de los derechos digitales, que incorpora
un nuevo precepto, tanto para el trabajador
de la empresa privada (art 20 bis) ET), como
para el empleado del empleo publico (art. 14
j bis EBEP), cuyo reconocimiento es limitado,
puesto que otorga un papel nuclear a la ne-
gociacion colectiva y a la politica interna de
la empresa (art. 88 Ley 3/2018)°. Cuando
se cierra este estudio, tenemos noticia que
Portugal esta en tramite de elaboracion de
una futura Ley del teletrabajo, en el que se
regula también el derecho a la desconexion
digital que sigue muy de cerca las recomen-
daciones europeas™'.

Ahora bien, lo cierto es que, al margen de di-
chos estados, larealidad es que lamayoria de
los estados miembros de la Union promue-
ven el uso de las herramientas digitales sin
abordar sus riesgos, y por tanto, aplicando
la legislacion general a su utilizacion, sin fi-
jar una normativa ad hoc (EUROFOUND), por
ello es realmente conveniente la aprobacion
de una Directiva especifica. Como ha decla-
rado el Parlamento europeo en la resolucion
de 21 de enero de 2021, el derecho a des-
conectarse es un derecho fundamental que
debe formar parte inseparable de los nuevos
modelos de trabajo en la nueva era digital,
convirtiendose en un importante instrumen-
to de politica social a nivel de la Union, para
garantizar la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores.

Indudablemente, la necesidad de su reco-
nocimiento tiene una repercusion evidente
para la generalidad de la poblacion activa,
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pero su impacto en las mujeres es “despro-
porcionadamente mayor’, al afectar de for-
ma mas grave a los trabajadores con res-
ponsabilidades asistenciales, que, a dia de
hoy, designan al colectivo femenino (Res.
Parlamento Europeo 21 enero 2021). Como
se vera en estas paginas, son las asalariadas
las mayores victimas de esa conectividad
permanente que les dificulta especialmen-
te su permanencia en la vida profesional vy
su equilibrio con su vida privada personal vy
familiar, dificultando enormemente la ejecu-
cion de su proyecto de vida por entero. Dicha
consecuencia se agudiza si la formula orga-
nizativa es la del trabajo a distancia, donde
los limites entre ambos tiempos de vida se
vuelven mas porosos, llegandose a poner en
juego el avance de la igualdad entre hom-
bres v mujeres en el mercado de trabajo’™.
Por todo ello, las autoridades europeas han
establecido que los aspectos de género deben
ser abordados en el contexto del derecho a la
desconexion, puesto que se erige en un co-
lectivo mas vulnerable, frente a su falta de
respeto por las organizaciones productivas,
asumiendo unos riesgos mas graves que
conllevan consecuencias directas en su po-
sicion en la vida profesional.

Il. EL ALCANCE DEL CONTENIDO DEL DERECHO A
LA DESCONEXION DIGITAL: SUJETOS RESPONSA-
BLES

Antes de proseguir con el analisis de la futu-
ra Directiva, resulta realmente conveniente
plantearse la pregunta de cual es el alcance
del contenido del derecho a la desconexion
digital. O dicho de forma mas explicita, el in-
terrogante que se suscita es si el derecho a
la desconexion tiene un alcance o contenido
propio, o se trata de un derecho incomple-
to que reclama preceptivamente una orde-
nacion juridica que le complete y le dote de
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contenido™. A nuestro juicio, nos encontra-
mos ante un derecho subjetivo pleno que
tiene una dimension propia “per se” a favor
de los asalariados, perfectamente invocable,
aun cuando sea preciso detenerse sobre su
concreto contenido, al ser una cuestion cier-
tamente controvertida.

En particular, si atendemos a la futura Direc-
tiva, la norma comunitaria define el término
desconexion en su propuesta por “el hecho
de no realizar actividades o comunicaciones
relacionadas con el trabajo por medio de he-
rramientas digitales, directa o indirectamen-
te, fuera del tiempo de trabajo” (art. 2). Ahora
bien, resulta curioso que dicha definicion se
formule de una manera impersonal, dejan-
do sin resolver la cuestion nuclear que se
plantea a la vista de esta definicion, que es
la determinacion de quienes son los sujetos
responsables de “no realizar actividades o
comunicaciones relacionadas con el trabajo”

En una primera aproximacion, parece claro
que el derecho a la desconexion digital im-
plica por si mismo la facultad del trabajador
de negarse a atender de forma expresa o
tacita las drdenes del empresario en el ejer-
cicio de su poder de direccion, o persona en
quien éste delegue, asi como las peticiones
de clientes o terceros que comprometan su
prestacion laboral, siempre bajo la condicion
sine qua non que éstas se desarrollen fuera
de su jornada laboral. El derecho a la des-
conexion legitima el derecho de resistencia
del empleado a contestar cualquier requeri-
miento que afecte a la esfera laboral, cuan-
do este en tiempo de descanso. Bajo nues-
tro punto de vista, vy a salvo de las excepcio-
nes que se mencionaran, el imperativo legal
debe ser taxativo: ni teléfono, ni mensajes,
ni correos electronicos durante el tiempo de
descanso. Como ha senalado algun autor, vy
sigue la negociacion colectiva francesa, este
derecho se deberia concretar en la facultad
del trabajador “a no tener ningin contacto
con herramientas digitales relacionadas con
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el trabajo durante su tiempo de descan-
so"™, lo que es mas efectivo como medida
de ejecucion del derecho, y sugiere la futu-
ra Directiva, el de “apagar las herramientas
digitales con fines laborales”, incluido “cual-
quier instrumento de vigilancia relacionado
con el trabajo” (art. 4.1 a)). Incluso, se llega
a indicar que los trabajadores se abstengan
de ponerse en contacto con sus compane-
ros de trabajo, fuera de las horas de trabajo,
imponiendo una autodisciplina por parte de
los asalariados que no deberian conectarse
con el empleador, jefe superior o sus igua-
les, si se quiere poner freno a la permanente
conectividad.

Por tanto, a nuestro juicio, se descarta la
tesis que considera que la desconexion es
un derecho, pero no una obligacion del tra-
bajador, frente a posibles envios de comu-
nicaciones de los empresarios, que podran
ser 0 no “voluntariamente” respondidas por
los asalariados en su tiempo de descanso,
no pudiendo ser concebido dicho derecho,
ni por la ley, ni por la negociacion colectiva,
como una mera facultad en manos del asa-
lariado™. En los términos de la legislacion
espanola, se debe defender la nulidad de la
renuncia de un derecho reconocido a favor
de los trabajadores por la Ley, v en su caso
por la negociacion colectiva, si hay una vo-
luntad decidida y comprometida de cambiar
la cultura imperante de la hiperconexion (art.
3.5ET).

Ahora bien, el siguiente interrogante que se
plantea es si en |a efectividad de este dere-
cho sélo esta implicado el trabajador, o, tam-
bién hay una responsabilidad compartida del
empresario sobre el que pesa un “deber de
abstenerse” de dirigirse al empleado en su
tiempo de descanso a través de los recursos
tecnologicos, o, por el contrario, dicho deber
resulta inexigible’™. En este dltimo senti-
do, hay un debate abierto sobre esta tltima
cuestion, que tiene consecuencias practicas
en las regulaciones existentes hasta la fe-

#4 - diciembre 2021

cha que ponen mas el acento o el peso en
la responsabilidad del trabajador, haciendo
escasas referencias a la responsabilidad del
empleador para hacer efectivo el derecho.
De esta forma, la disciplina referida al suje-
to empresarial se centra mas en establecer
los instrumentos necesarios para ejercerlo,
pero no tanto en el deber de abstencion re-
lacionado. Asimismo, se omite la posible re-
percusion de este derecho frente a posibles
clientes o terceros de la empresa.

Bajo nuestro punto de vista, y como indi-
co en el ano 2015 el Informe METTLING, la
efectividad de este derecho pasa por una co-
rresponsabilidad de ambas partes en su con-
secucion’. Hay una responsabilidad prin-
cipal y prioritaria del trabajador que debe
concienciarse de los perjuicios que implica
la hiperconectividad con su empresa para su
salud fisica y mental, y las ventajas que su-
pone para un adecuado descanso y para su
derecho a la conciliacion. A tal fin, las orga-
nizaciones empresariales deben promover
programas de formacion y sensibilizacion
sobre un uso razonable de las herramientas
tecnologicas. A este respecto, es muy inte-
resante mencionar una de las medidas del
Acuerdo Marco europeo sobre Digitalizacion
acerca de este derecho, donde se hace refe-
rencia a adoptar: Procedimientos de alerta y
apoyo de una cultura de no culpabilidad, pues-
to que al asalariado se le sita en una encru-
cijada constante cuando su empresa le re-
quiere para cualquier cometido, pudiéndose
sentir culpable si el silencio es su respuesta,
en unarelacion juridica en la que no se puede
obviar la subordinacion o dependencia juri-
dica es la nota esencial. Por ello, se deberia
realizar una funcion pedagogica esencial en
el seno de las empresas que haga suyas las
consideraciones de las propias disposiciones
europeas, en las que se indica de forma rei-
terada que “el trabajador fuera de su horario
no esta obligado a estar localizable para nin-
gun contacto con su empleador”.
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En este sentido, la futura Directiva otorga
una trascendencia fundamental a que se
establezca un deber de informacion del em-
pleador hacia sus trabajadores sobre su de-
recho a la desconexion (art. 3y 7), y relaciona
toda una serie de medidas para su ejecucion
en la que estan implicados ambos sujetos
de la relacion laboral. En concreto, dispone
como contenido minimo que se establez-
can las modalidades practicas para apagar
las herramientas digitales, incluidos los sis-
temas de vigilancia o supervision, el siste-
ma para registrar el tiempo de trabajo, una
evaluacion de seguridad y salud especifica
en relacion con este derecho, integrando la
evaluacion de los riesgos psicosociales, los
criterios para fijar las excepciones a la obli-
gacion del empleador de aplicar el derecho
a la desconexion y su compensacion, vy las
medidas de concienciacion, incluida la for-
macion en el puesto (art. 4), y, finalmente, se
incluyen las medidas destinadas a proteger
a los empleados contra el trato desfavorable
por ejercer ese derecho (art. 7). En particu-
lar, se hace referencia a que dicho deber de
informacion se debera realizar por escrito, a
cada uno de los empleados, “de forma clara,
suficiente y adecuada” (art. 7).

De las disposiciones anteriores, se revela la
importancia del enfoque de concienciacion
que se impone del empleador hacia los tra-
bajadores, y que cumple la doble funcion de
informar v de formar a los asalariados sobre
el derecho a la desconexion. En este senti-
do, el asalariado debe responsabilizarse del
uso que realiza de las herramientas digita-
les del trabajo, y debe saber “cortar” con las
obligaciones laborales a través de su des-
conexion, una vez que conoce v se le forma
sobre la atribucion de ese derecho. Ademas,
cabe destacar que al empleador se le esta
imponiendo simultaneamente toda una se-
rie de cargas u obligaciones para garantizar
el ejercicio de la desconexion a través de la
imposicion de todo un conjunto de debe-
res empresariales, sin cuyo cumplimiento el
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ejercicio de la desconexion no seria posible.
Nos estamos refiriendo al establecimiento
del sistema de registro del tiempo de tra-
bajo, a las modalidades practicas para apa-
gar las herramientas digitales, y al deber de
evaluacion de riesgos especificos en relacion
con este derecho. En este sentido, el empre-
sario tiene la responsabilidad de garantizar
la seguridad y salud del trabajador que es
una obligacion de resultado, y que se traduce
en toda esa serie de deberes de informacion,
formacion y evaluacion, y que podria llegar a
incluir un poder de control y supervision so-
bre la utilizacion de las nuevas herramientas
tecnoldgicas por los empleados que asegu-
ren su derecho a la desconexion.

Ahora bien, al margen de dichas previsio-
nes que resultan esenciales para la puesta
en practica del derecho, la norma deberia ir
un paso mas alla para la aplicacion de este
derecho. En efecto, con las obligaciones an-
teriormente relacionadas, el empleador esta
seriamente implicado en la aplicacion del
derecho a la desconexion, pero se le debe-
ria hacer todavia mas corresponsable en la
configuracion practica del mismo. No basta
que el empleador no exija al empleado que
trabaje fuera del tiempo de trabajo, sino que
seria necesario recoger el deber de absten-
cion del empleador frente a su plantilla fuera
de las horas de trabajo. Desde esta perspec-
tiva, el Parlamento Europeo ha declarado en
la resolucion de enero de 2021, que “los em-
pleadores no deben exigir que los trabajado-
res trabajen fuera del tiempo de trabajo. Los
empleadores no deben promover una cultura
de trabajo de “siempre en linea” en la que se
favorezca claramente a los trabajadores que
renuncian a su derecho frente a los que no lo
hacen”. A este respecto, es interesante men-
cionar la regulacion de la Ley espanola sobre
teletrabajo que efecta un reconocimiento
del derecho a la desconexion en el que, fren-
te ala disciplina general, se le impone al em-
pleador un deber empresarial de “garantizar
la desconexion” (art. 18 Ley 10/2021).
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Por ello, a nuestro juicio, en el texto del arti-
culado de la Directiva resultaria importante
recoger dicho deber de abstencion del em-
pleador fuera de la jornada laboral, pues-
to lo contrario puede implicar que el sujeto
empresarial o terceros clientes sigan conec-
tando con sus empleados, pese a que ellos
les desatiendan, con la presion y el riesgo
que ello puede suponer para el conjunto de
la plantilla. De este modo, y atendiendo al
escenario actual en el que la conectividad es
constante, el cambio de orientacion debe ser
radical, puesto que se trata de revertir la si-
tuacion actual que no apuesta, precisamente
por una dinamica de desconexion de las he-
rramientas tecnologicas, sino todo lo contra-
rio. De esta forma, desde el mandato de la
Ley, se le deberia imponer al sujeto empre-
sarial un deber de garantizar la desconexion
a través de una limitacion del uso de los me-
dios tecnolégicos de comunicacion empre-
sarial y de trabajo durante los periodos de
descanso, respetando la duracion maxima
de la jornada vy todas aquellas limitaciones
fijadas por la ley o por la negociacion colec-
tiva. A este respecto, parece que la futura
Ley portuguesa del teletrabajo apuesta por
dicha orientacion normativa, defendiendo de
forma muy acertada al deber de abstencion
empresarial, salvo fuerza mayor reglamen-
tada por la negociacion colectiva™.

No es s6lo que el trabajador no tenga obliga-
cion alguna de leer los mensajes, o de pres-
tar cualquier obligacion laboral, es que el
empresario deberia tener el deber de abste-
nerse de cualquier actuacion a través de me-
dios tecnologicos, y mucho menos imponer-
le tareas, ni tan si quiera planificarlas, debien-
do respetar escrupulosamente su derecho
al descanso. A este respecto, como indica el
Acuerdo Marco Europeo de Digitalizacion de
junio de 2020, el empresario tiene el deber
de garantizar la seguridad y salud de los tra-
bajadores, que esta implicado decisivamente
en este derecho, o dicho con su propia termi-
nologia: “El compromiso de la direccion para
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crear una cultura que evite el contacto fuera
de horario”.

Finalmente, es importante destacar que la
futura Directa establece la posibilidad de fijar
una serie de excepciones que legitiman la no
observancia del derecho a la desconexion di-
gital por parte del empresario. En todo caso,
se ha de llamar la atencion que dichas cir-
cunstancias se conciben bajo la optica de la
excepcionalidad, apoyandose en situaciones
de “fuerza mayor u otras emergencias” (art.
4.1 d)), siendo en todo caso necesario fijar
los criterios para establecer dichas excep-
ciones, v su compensacion. Adicionalmente,
se establece la obligacion de que el empre-
sario informe de forma individualizada, y en
cada situacion que se produzca, por escrito
al trabajador, justificando la necesidad de
la excepcion, vy recibiendo la oportuna com-
pensacion. En todo caso, de la lectura de la
norma parece claro que han de concebirse
como excepciones frente a la regla general
que impone el derecho a la desconexion di-
gital, cuyas causas seran tasadas v bien es-
pecificadas, seguramente por la negociacion
colectiva, en funcion del sector de actividad
o0 rama de produccion, o en su caso por la
politica interna de la empresa, y deberan ser
interpretadas de forma restrictiva, si de ver-
dad se quiere alterar la cultura predominan-
te actual “de siempre en linea"

lll. LAs FUENTES REGULADORAS ADECUADAS
PARA LA REGULACION DEL DERECHO A LA DESCO-
NEXION

Desde el origen de su reglamentacion por las
reglas juridico-laborales, se ha de destacar
gue existio en los primeros paises en los que
se adoptd su regulacion, un cierto debate
sobre la necesidad de su expreso reconoci-
miento, que late incluso en la propia resolu-
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cion de enero de 2021. La pregunta que se
planteaba es si no bastaban las disposicio-
nes contenidas en distintas Directivas que
incidian en la materia, de las que se podia
deducir expresa o implicitamente el derecho
a la desconexion digital, o hacia falta un nor-
ma comunitaria que sentara a nivel europeo
una disposicion de esta naturaleza.

En efecto, hay Directivas esenciales en el
acervo comunitario de las que podiamos
deducir su contenido, pese a su falta de
regulacion directa. Me refiero a la Directi-
va 2003/88/CE relativa a la ordenacion del
tiempo de trabajo, a la Directiva 2019/1158
sobre conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de progenitores y cuidadores, a
la Directiva 2019/1152, sobre condiciones
laborales transparentes y previsibles en la
Union Europea, vy, finalmente, la Directiva
89/391/CEE, sobre seguridad y salud de los
trabajadores en el trabajo. De modo particu-
lar, dichas normas comunitarias se refieren
a la duracion maxima de la jornada, a Ia fija-
cion de los periodos minimos de descanso,
las modalidades de trabajo flexibles, las obli-
gaciones de informacion a los trabajadores
de sus tiempos de trabajo, pero, de nuevo,
la cuestion que se suscita es si dicho conjun-
to de previsiones son suficientes para que
el trabajador pueda ejercer de forma segura
su derecho a la desconexion, cuando finaliza
su jornada laboral diaria. Pues bien, parece
claro a la vista de las resoluciones e infor-
mes mencionados que la respuesta es clara-
mente negativa, reclamandose cada vez con
mayor urgencia la adopcion de una Directiva
que regule especificamente este derecho a
la desconexion, que se autocalifica como una
ordenacion complementaria de lo fijado en las
Directivas mencionadas (art. 1.2).

Hasta la fecha de hoy, no existe una nor-
mativa propia de la Union sobre el derecho
del trabajador a desconectarse de las he-
rramientas digitales, incluidas las tecnolo-
gias de la informacion y comunicacion, y es
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necesario e ineludible una regulacion al res-
pecto, puesto que la cultura juridico-laboral
imperante, esta provocando una invasion del
trabajo en el domicilio, maxime en los es-
cenarios de pandemia con la intensificacion
del teletrabajo. Por ello, consideramos real-
mente crucial que la Union Europea imponga
una disciplina vigorosa con el fin de que los
Estados internamente se vean obligados a
trasponer su contenido en un plazo que no
se deberia dilatar en el tiempo. Y todavia
mas, la configuracion de este derecho debe-
ria convertirse en un distintivo de la creacion
de una cultura europea de trabgjo, en la que el
derecho a la desconexion digital a favor de
los asalariados se convierta en un baluarte
positivo de la misma, y un modelo a seguir
en el mundo globalizado, si se pretende, ade-
mas, avanzar en igualdad de género. O dicho
de forma mas explicita, el avance en laigual-
dad entre hombres y mujeres en el mercado
de trabajo reclama como uno de recursos in-
dispensables el reconocimiento de este de-
recho de forma solida en las organizaciones
productivas puablicas y privadas, puesto que
su inobservancia debilita sin duda la posicion
de la mujer frente al hombre en el mundo la-
boral.

Bajo nuestro punto de vista, la trascendencia
de este derecho reclama una ordenacion ex-
presa por parte de las legislaciones internas,
regulando su ejercicio y las responsabilida-
des de empleadores y trabajadores, y las ga-
rantias para su aplicacion. Desde esta pers-
pectiva, resulta especialmente conveniente
la adopcion de una Directiva que imponga
unos estandares homogéneos de caracter
minimo en el marco de la Union Europea, si
tenemos en cuenta que las relaciones labo-
ralesy con terceros clientes, cada vez se pro-
yectan mas en dicho espacio internacional,
reclamando que tanto el mercado de trabajo
este implicado, como también los clientes
que reclaman un servicio o una prestacion.
Todos ellos deberian ser conscientes de su
plena efectividad en el ambito de la Union
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ante un mundo laboral cada vez mas inter-
conectado vy globalizado.

Por otro lado, se ha planteado igualmente el
interrogante de si es necesario un reconoci-
miento por la ley de este derecho, o deberia
dejarse su reglamentacion al propio convenio
colectivo de aplicacion, o incluso a la politica
interna de la empresa, al haber claras dife-
rencias en su ejercicio segun el sector de ac-
tividad u ocupacion, la naturaleza del puesto
y los dispositivos empleados. En este senti-
do, el papel que ha de ocupar la negociacion
colectiva en la regulacion de este derecho es
una pregunta abierta a la discusion, donde se
destaca el papel crucial que desempenan los
agentes sociales en la identificacion y la apli-
cacion de las medidas vinculadas al derecho
a desconectarse de las herramientas digita-
les, otorgando un importante protagonismo
a los interlocutores sociales que deben en-
contrar las soluciones adecuadas para hacer
frente a dicho desafio™.

Bajo nuestro punto de vista, y pese a recono-
cer que la ordenacion de este derecho pasa
por una colaboracion necesaria e ineludible
entre la Ley y el convenio colectivo, creemos
que el legislador no debe renunciar a regla-
mentar sin fisuras este derecho, al estar en
juego Derechos fundamentales de los traba-
jadores. De este modo, quedara para la ne-
gociacion colectiva, y en su caso para la poli-
ticainterna de la empresa, la reglamentacion
de cuestiones esenciales en la delimitacion
de su alcance, como la concrecion de las mo-
dalidades de ejercicio, el detalle de su apli-
cacion, la articulacion de los supuestos de
excepcion del derecho, asi como posibles ga-
rantias necesarias para su instrumentacion,
pero resulta muy relevante que el contenido
esencial e irrenunciable del propio derecho
a la desconexion sea fijado por la Ley, pues-
to, como se ha expuesto, no es una cuestion
pacifica. No debe confiarse en su plenitud
el ejercicio del derecho a los interlocutores
sociales, puesto que, por una parte, hay em-
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pleados que no estan cubiertos por conve-
nio colectivo (puestos de responsabilidad),
y, por otro lado, se esta revelando una falta
de atencion por la negociacion colectiva en
el ejercicio de este derecho, o una disciplina
muy parca, cuando se establece?. Y es que
la Ley tiene una funcion indispensable que
cumplir en el reconocimiento de este dere-
cho, que posteriormente podra ser modula-
do, adaptado o precisado por el convenio co-
lectivo, pero nunca sustituido en la esencia
de su significado o contenido. El legislador
deberia establecer una regulacion autosufi-
ciente para su aplicacion, sin perjuicio de que
las representaciones de trabajadores y em-
presariales puedan adecuarlo a su concreta
realidad productiva, al contenido de las rela-
ciones laborales, y a los medios digitales que
se empleen en cada caso.

Asimismo, es importante destacar la tras-
cendencia de su reconocimiento para una
serie de asalariados que por sus concretas
caracteristicas requieren como ningun otro
una disciplina especifica, y que inciden con
claridad en el empleo de las mujeres desde
opticas muy distintas. En concreto, nos re-
ferimos, por una parte, a todos aquellos asa-
lariados temporales, con jornadas parciales
o irregulares, trabajadores atipicos, con tra-
bajo a llamada o intermitente, en ocasiones
marginales o de fin de semana, todos ellos
empleos precarios, en los que el poder de re-
sistencia a la presion empresarial que supo-
nen los recursos tecnolégicos es sustancial-
mente débil. Como es sobradamente sabido,
la mujer ocupa desgraciadamente un lugar
principal en el ambito de la precariedad que
la sitGa en una posicion de clara vulnerabili-
dad frente a los requerimientos empresaria-
les, siendo en extremo dificil, en defecto de
reconocimiento de este derecho, invocar su
efectivo ejercicio?’. Por otro lado, su regla-
mentacion también es altamente urgente,
que se materialice en el caso de los traba-
jadores cualificados, o mas propiamente que
ocupan posiciones de responsabilidad, que
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parece han de asumir una disponibilidad de
24 horas, los siete dias de la semana (emplo-
yee 24/7). Dicho alargamiento temporal de
lajornada sin limites produce una autoexclu-
sion implicita del colectivo femenino que no
puede y en ocasiones no quiere asumir di-
chos puestos de poder, consolidandose asi el
techo de cristal inherente hasta el momento
a la condicion de “ser mujer” (Estrategia Eu-
ropea 2020-2025).

En consecuencia, en nuestra opinion, la rea-
lidad imperante conduce a que sea necesa-
rio, e incluso urgente, que se estableciera un
reconocimiento expreso por parte del Dere-
cho de Ia Unidn, que obligue a los legislado-
res a adoptar una disciplina al respecto, en
el que los interlocutores sociales tienen que
jugar un papel indudablemente decisivo. De
esta forma, el derecho a la desconexion se
incorporaria sin ambiguedades dentro de los
denominados derechos digitales, o de nue-
va generacion, que reclama el nuevo entorno
productivo. Hay una premisa que ha de estar
clara, y que a dia de hoy no lo esta, vy es que
sea cual sea la posicion que ocupa el trabaja-
dor en el escalafdn, y sea cual sea la modali-
dad contractual que tenga, su disponibilidad
para la organizacion productiva tiene que co-
nocer limites claros y seguros.

V. Los 0OBJETIVOS DEL DERECHO INSTRUMENTAL
A LA DESCONEXION DIGITAL

1. El respeto al tiempo de descanso y al
tiempo de cuidados

Este derecho ha de ser concebido como un
derecho de naturaleza claramente instrumen-
tal, puesto que sirve para el cumplimiento
de una serie de derechos, bienes e intere-
ses que subyacen en la relacion de trabajo,
y que resultan nucleares en su configura-
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cion juridica. O dicho de forma mas expli-
cita, este derecho es una garantia esencial
para el cumplimiento de toda una serie de
derechos fundamentales, bienes vy princi-
pios constitucionalmente protegidos por la
mayoria de las constituciones modernas,
y por la propia Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea (arts. 7, 31,
33y 35).

Como sobradamente es conocido, el objetivo
crucial es garantizar e/ disfrute del tiempo de
descanso frente al tiempo de trabgjo’’. La re-
volucion tecnoldgica ha eliminado la rigida
frontera entre ambos espacios temporales,
haciéndola cada vez mas porosa e insegura,
permitiendo la filtracion del trabajo en un
ambito temporal que no es el suyo propio?.
La digitalizacion es uno de los factores que
mas estan contribuyendo al incremento de
las horas de trabajo fuera de la jornada la-
boral, que resultan invisibles, y consecuen-
temente, no son remuneradas. Por ello, una
de las misiones fundamentales del derecho
a la desconexion digital es la de garantizar
que fuera del tiempo de trabajo legal o con-
vencionalmente establecido, se respetara su
tiempo de descanso.

Ahora bien, la interpretacion de dicho es-
pacio de tiempo ha de ser entendido en su
sentido mas amplio, que acoge la Directiva
2003/88, cuando declara que el periodo de
descanso es todo aquel que “no es de traba-
jo" (2.2), que incluye, por supuesto, el des-
canso intra-jornada, y entre jornadas, vy el
semanal y anual, pero, también, en el caso
de la desconexion digital, el que afecta a los
periodos de suspension o reduccion de la ac-
tividad laboral, como baja por enfermedad,
y de modo particular, el que incide en todos
aquellos permisos previstos para el cuidado
de familiares. En efecto, los vinculados a la
maternidad, paternidad y los denominados
“permisos parentales” y para “cuidadores’,
conforme a la terminologia de la Directiva
2019/1158 de conciliacion de la vida fami-
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liar y profesional, debe comprender el tiem-
po de disfrute de todos los permisos de cui-
dado previstos en las legislaciones internas.
Y es que, de conformidad con la Directiva
2003/88/CEE relativa a la ordenacion del
tiempo de trabajo, la disciplina del derecho a
la desconexion debe hacer suya la prevision
comunitaria que declara que el descanso
para ser adecuado debe ser “regular’, y “su-
ficientemente largo vy continuo” en su disfru-
te para el trabajador (art. 2.9 Directiva). Por
tanto, el derecho a la desconexion esta ga-
rantizando nada mas y nada menos la esen-
cia de las nociones de tiempo de trabajo y de
descanso fijados por la Directiva 2003/88/
CEE, que, en su defecto, pueden quedar ple-
namente desvirtuados.

Consecuentemente, el derecho a la desco-
nexion digital viene dirigido directamente a
limitar el poder empresarial en la utilizacion
de la fuerza de trabajo?“. No se puede acep-
tar como una realidad plenamente normali-
zada que el empresario invada recurrente-
mente a través de las herramientas digitales
el tiempo de descanso de sus asalariados,
ya sea el ordinario que dispone la legisla-
cion y/o la negociacion colectiva, como el
gue pudiéramos denominar extraordinario,
dispuesto en forma de permisos, reduc-
ciones, suspensiones 0 excedencias, para
atender sus responsabilidades de cuidado,
que, como se sabe, son utilizados de forma
predominante por las mujeres. La resolucion
del Parlamento europeo acoge dicha inter-
pretacion amplia de los periodos de descan-
so que deben serlo “en sentido pleno’, o lo
que es lo mismo sin que interfiera de ningdn
modo y manera la actividad laboral De esta
forma, resulta crucial para que sea efectivo
el derecho, la medicion del tiempo de conec-
tividad laboral. O lo que es lo mismo, para
que pueda funcionar este derecho, es im-
prescindible el registro diario de la jornada de
trabgjo, que incluya la hora de inicio y finali-
zacion y sus posibles interrupciones, que no
se puede soslayar, cuando el trabajo se rea-
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liza bajo la modalidad organizativa del tele-
trabajo. Desde esta perspectiva, el Tribunal
de Justicia de la Union ya ha declarado que
es necesario que el empresario establezca
un sistema que permita computar la jornada
laboral diaria realizada por cada trabajador,
y que dicho sistema debe ser “objetivo, fia-
ble y accesible”?> Asimismo, cabe destacar
que ya hay pronunciamientos del Tribunal de
Justicia, que indican que el tiempo en que el
empleado esta disponible para la empresa,
en el centro de trabajo o lugar de trabajo, sin
trabajar efectivamente, pero disponible para
la empresa, son tiempo de trabajo (tiempo
de guardia), siendo mas controvertido las
denominadas zonas grises como horas de
espera o de llamamiento, cuando el asala-
riado se encuentra en su domicilio pero dis-
ponible para la empresa, en caso de que el
trabajador debe acudir en breve tiempo al
llamamiento de la empresa a la realizacion
del trabajo, resultando tiempo de trabajo el
que efectivamente presta sus servicios para
la misma“©.

Y es que la exigencia del computo de las
horas de trabajo es el gran reto de las or-
ganizaciones de trabajo actuales que, por
una parte, se mueven en un mercado cada
vez mas globalizado e interconectado, que
puede demandar los servicios del empleado
desde areas geograficas con distintos husos
horarios, como incluso ser el propio trabaja-
dor el que demande el horario flexible. Me-
dir el tiempo de conectividad del empleado
con su empresa 0 en su caso con el clien-
te, sin que pueda escaparse al control de
los sistemas de registro, la terminacion de
un informe, fuera de las horas de trabajo, o
el tiempo de una llamada, o de una conver-
sacion por WhatsApp es un desafio esen-
cial para que pueda funcionar eficazmente
el derecho a la desconexion. Por otro lado,
las tendencias actuales de flexibilizacion del
horario laboral, a través de formulas de dis-
tribucion irregular, horas complementarias o
extraordinarias anaden un problema adicio-
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nal al computo, al no saber en ocasiones con
certeza el asalariado cuando ha finalizado su
jornada laboral que le permita desconectar
de las herramientas digitales. Ahora bien, si
el asalariado decide prestar sus servicios,
debe quedar claro que esta realizando tiem-
po de actividad laboral y, consecuentemen-
te, deber ser retribuido econémicamente o
compensado por descanso, sin que pueda
imponerse de facto la logica del trabajo in-
visible.

2. La proteccion de la salud fisica y mental

En segunda instancia, la continua conexion
del trabajador con la organizacion del tra-
bajo, y de modo particular cuando llega a su
domicilio tras la jornada diaria, desde que
se levanta, los fines de semana, en vacacio-
nes, provoca un riesgo para su salud fisica y
psicolégica, al generar una presion constante
gue desemboca en una situacion de estrés,
conduciendo al denominado tecnoestrés,
que tiene efectos como la falta de sueno,
ansiedad, agotamiento emocional y fisico
por sobrecarga cognitiva v reduccion de la
concentracion?’. Asimismo, se pueden pro-
ducir trastornos musculoesqueléticos por
mantener la misma postura estatica, muy
frecuentes en el teletrabajo, y una fatiga ex-
cesiva que puede conducir a enfermedades
psicosociales, aumentando los trastornos
mentales que se traducen en un aumento de
los recursos farmacologicos, que provocan la
continua reivindicacion de exigirse especifi-
cas evaluaciones de riesgos mas frecuentes
y precisos. Dichos riesgos se intensifican en
el caso de las mujeres, por la naturaleza de
las actividades que desarrollan, por sus pre-
carias condiciones de trabajo vy por el rol de
cuidadoras que provocan que el dano a su
salud y bienestar se multiplique, reclamando
cada vez con mas intensidad la adaptacion
de las politicas preventivas a la dimension de
género?®.

En definitiva, el derecho a la proteccion a la
salud fisica y mental del trabajador vy su pro-
pio bienestar esta en juego, cuando hay un
uso excesivo de los dispositivos digitales, vy
una falta de respeto al derecho al descanso.
Y es que la hiperconectividad esta poniendo
en entredicho historicas conquistas sociales
que va se entendian plenamente consolida-
das, que se pronunciaron en términos impe-
rativos, cuando se impuso la duracion maxi-
ma de la jornada y de la semana de trabajo,
o0 el derecho a las vacaciones anuales, y que
actualmente por el recurso desmedido de
las herramientas tecnologicas estan sufrien-
do un retroceso en su “genuino disfrute”. La
lesion tan sutil de estos derechos es enor-
memente peligrosa, puesto que formalmen-
te a los trabajadores se les esta respetando
dichos derechos, puesto que ordinariamen-
te estan en su domicilio; pero la realidad es
gue su continua interrupcion por el trabajo
no permite un efectivo disfrute del derecho
al descanso.

El respeto al tiempo de trabajo y su previ-
sibilidad se consideran esenciales para ga-
rantizar la salud y seguridad de los traba-
jadores de la Union. En efecto, tal y como
declaran los interlocutores sociales euro-
peos en el Acuerdo marco sobre Digitali-
zacion de junio de 2020, se ha de conceder
una maxima trascendencia al “principio de
prevencion’, siendo el empleador el sujeto
que tiene el deber de garantizar la seguri-
dad vy la salud de los trabajadores en todos
los aspectos relacionados con el trabajo,
para evitar los efectos negativos en la sa-
lud y seguridad de los asalariados, entran-
do con claridad el derecho a la desconexion
en este terreno. La desconexion se erige
asi en un instrumento esencial de la accion
preventiva que debe salvaguardar el em-
presario, incluyendo los riesgos derivados
de las tecnologias, y de modo particular
los riesgos psicosociales, exigiéndose una
evaluacion especifica (art. 5.1 Directiva
89/391/CEE).
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3. Salvaguardar el equilibrio entre la vida
profesional y la vida personal y familiar

En tercer lugar, el derecho a la desconexion
funciona como garantia del Derecho a la in-
timidad personal y familiar que reviste la na-
turaleza de un Derecho fundamental ines-
pecifico en el ordenamiento laboral espanol
[art. 18 CE]: el recurso sistematico de emails,
WhatsApp, mensajes de voz dirigidos a los
trabajadores fuera de la jornada laboral,
constituyen una intromision ilegitima a su
vida privaday familiar. Y es que el derecho a la
conciliacion de la vida familiar y profesional no
puede ser correctamente ejercido, si cuan-
do el asalariado finaliza su jornada laboral,
se ve expuesto a la presion y el estrés que
provoca la continua hiper-comunicacion con
la empresa. La continua conexion del traba-
jador desde su domicilio con la organizacion
del trabajo impide que la atencion y cuidado
a sus familiares sea plenay sosegada, que es
el tltimo de los efectos que provoca dicha co-
nectividad constante. Como se ha expuesto,
se ha de reivindicar un tiempo de descanso
en sentido pleno o, lo que es lo mismo en la
“terminologia de la Directiva 2003/88/CEE,
“regular’, y “suficientemente largo vy conti-
nuo’, que no consienta ningdn tipo de intro-
mision empresarial que pueda distanciar al
asalariado de prestar toda su atencion a los
intereses personales y familiares, de ocio y
de descanso. De modo particular, la necesi-
dad de la continuidad que excluye cualquier
interrupcion, por breve que sea, resulta una
garantia esencial para atender las responsa-
bilidades familiares de cuidado que implica la
atencion del derecho a la conciliacion.

Por ello el derecho a la desconexion se debe
concebir como una garantia esencial para el
adecuado ejercicio del Derecho a Ia concilia-
cion”. En tal sentido, es importante senalar
que el uso de las herramientas digitales son
un arma de doble filo. Por una parte, desde
la optica del trabajador se puede considerar
que facilitan la armonizacion de los tiempos
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de vida privada y familiar y de trabajo, pues-
to que el empleado tiene un mayor margen
de maniobra en la organizacion de ambos
tiempos, al permitir una gestion mas flexible
de la vida profesional, pudiendo adaptarla a
las necesidades de su vida personal. Medi-
das como el teletrabajo, videoconferencias
o0 reuniones on line, evitan desplazamientos,
vigjes, reducen tiempos de trabajo, atribu-
yendo al trabajador la posibilidad de elegir
la realizacion de su trabajo en un lugar li-
bremente elegido por éste. De otro lado, el
correo electronico, el movil, el portatil permi-
ten poder decidir el momento temporal mas
adecuado a sus intereses para conectar con
la empresa o con un cliente, terminando el
trabajo encomendado no necesariamente en
las instalaciones empresariales, pudiendo
finalizar el encargo a través de su ordena-
dor, o recurriendo a cualquiera de las vias de
comunicacion a su alcance. El trabajador en
definitiva, asume “una mayor soberania so-
bre su tiempo”, que implica una mayor capa-
cidad de eleccion de sus horarios, cuya tras-
cendencia resulta mas nuclear para la mujer,
puesto que como indica CASAS BAAMONDE,
“el trabajo y la igualdad de género comien-
zan en el hogar"*.

Asi el trabajador elige sus tiempos, y los
adapta a los requerimientos de cuidado de
sus hijos, personas mayores o dependien-
tes u otras necesidades de las personas que
tiene a su cargo en la familia. La eleccion de
determinadas franjas horarias en su jornada
diaria, o la intensificacion de su prestacion
laboral en determinados dias de la semana
en detrimento de otros, posibilitan un ma-
yor gjuste con las demandas de su vida fa-
miliar, de modo particular en el teletrabajo.
Esta dltima formula organizativa se ha de-
fendido como medida adecuada para dicha
conciliacion por la Directiva 2019/1158. En
suma, las tecnologias de la informacion y de
la comunicacion han permitido un cambio de
cultura que reduce el valor de la presencia en
el centro de trabajo y prima los resultados
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en el trabajo, adaptando su ejecucion a otras
prioridades del asalariado, pudiendo minimi-
zar la tension que genera la compatibilidad
entre la vida profesional y familiar®'.

Ahora bien, desde el interés de la empresa,
dichas herramientas tecnologicas se en-
cuentran al servicio de la organizacion pro-
ductiva, provocando que la interaccion con
los empleados pueda no conocer limites,
posibilitando una comunicacion a cualquier
hora y dia. Todo ello promovido por la glo-
balizacion econdmica y la deslocalizacion
productiva que promueven prestaciones
de servicios en horarios intempestivos, sin
prestarse especial atencion a los tiempos de
ejecucion, escondiéndose detras de dichas
practicas un alargamiento de las horas de
trabajo sine die, y una disponibilidad del em-
pleado sin precedentes. Dichos efectos no
perjudican a todos por igual, sino que como
expone el Parlamento Europeo en la resolu-
cion de 2021, afectan de modo particular al
empleo de las mujeres que son quienes a dia
de hoy padecen vy resuelven fundamental-
mente el problema de la conciliacion, al ser
las responsables principales del cuidado en
el hogar®,

Por ello, la efectividad del derecho a la des-
conexion digital incide de una forma espe-
cialmente grave desde una doble perspec-
tiva que se esta tratando de combatir, pero
que sin su efectividad resultara en extremo
dificil de cumplir, o incluso de avanzar. Por
una parte, la conectividad constante perju-
dica seriamente a todas aquellas mujeres
que asumen en el domicilio las responsabi-
lidades asistenciales, familias con personas
dependientes a su cargo, con hijos, personas
enfermas o con discapacidad que requie-
ren apoyo, O personas mayores; maxime si
se trata de familias monoparentales. La in-
observancia del derecho a la desconexion
puede provocar una dificultad cierta en la
atencion y el cuidado en las personas que
estan a su cargo, produciendo una situacion
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de estrés constante, agravada con el teletra-
bajo que no ha funcionado como debiera en
conciliacion, pudiendo conducir a que peligre
su acceso y mantenimiento en el mercado de
trabajo, puesto que no compite en condicio-
nes de paridad en este terreno con el hom-
bre. Por otro lado, no se puede pasar por alto
que su inobservancia por parte del colecti-
vo masculino tiene una repercusion directa
también en ellas, pues impide avanzar en la
transformacion en corresponsabilidad en las
tareas del cuidado y domesticas, presupues-
to inexcusable para el avance de la igualdad
de trato vy de oportunidades entre hombres
y mujeres en el trabajo conforme a los pos-
tulados de la Directiva 2019/1158. Por tan-
to, la urgencia de la adopcion de la Directiva
sobre el derecho a la desconexion digital, y
del reconocimiento especifico por las legis-
laciones internas de los paises de la Union se
convierte en un instrumento esencial para
fomentar un Derecho a la conciliacion que
promueva la corresponsabilidad, que es la
accion que realmente potencia el avance de
la igualdad entre hombres y mujeres en el
trabajo.

V. TUTELA DEL DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL

Indudablemente, el reconocimiento juridico
solido de un derecho reclama necesariamen-
te el diseno de unas vias de tutela eficaces
y efectivas, cuando se produce la lesion del
mismo. Desde esta perspectiva, la futura Di-
rectiva hace especial hincapié en la protec-
cion juridica contra cualquier trato desfavo-
rable que suponga para el trabajador el ejer-
cicio de la desconexion digital. De este modo,
resulta especialmente relevante que desde
la Ley se preconice que la ejecucion de este
derecho no debe acarrear consecuencias ne-
gativas para el trabajador, ni puede constituir
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una conducta laboral sancionable. Tampoco,
su ejercicio debera condicionar su carrera
profesional o, en su caso, provocar pérdidas
en su retribucion, como puede suceder en el
caso de incentivos por resultados o de carac-
ter voluntario en la empresa. Como ha dicho
el Parlamento Europeo, “el derecho a la des-
conexion debe permitir al trabajador apagar
las herramientas de trabajo y no responder a
las solicitudes de los empleadores fuera del
horario de trabajo, sin riesgo de posibles con-
secuencias adversas, como el despido u otras
represalias”.

A este respecto, la norma comunitaria pone
especial énfasis en que los Estados velen por
la proteccion contra cualquier tratamiento
discriminatorio que puedan recibir los traba-
jadores que ejerzan o intentan ejercer este
Derecho, “incluida cualquier consecuencia
desfavorable resultante de una reclamacion
para hacer valer este derecho”. En particu-
lar, se ordena establecer la configuracion de
un proceso judicial rapido con derecho a re-
paracion (art. 6), en el que se establece ex-
presamente un principio del distribucion de
la carga de la prueba en caso de despido o
sancion, en el que al empresario se le impo-
ne una prueba adicional, cuando el asalaria-
do presente hechos de los que se despren-
da que el comportamiento desfavorable ha
sido provocado por el gjercicio del derecho a
la desconexion, en cuyo caso el empleador
debera acreditar que "el despido o trato des-
favorable se ha debido a otros motivos” (art.
5.3). Dicha regla parece preconizar que si el
empresario no prueba que su fundamento
fue por causas distintas a la desconexion, la
tutela judicial no le impondra la mera cali-
ficacion de improcedencia, sino que debera
extender la tutela judicial que preconiza la
nulidad del despido o la sancion, al estar en
juego por lo comin Derechos Fundamenta-
les, cuando el asalariado ejerce su derecho a
la desconexion digital (STS) Valencia 17 julio
2018, Rec 1697/18). De esta forma, se de-
beria extender la proteccion reforzada de los

#4 - diciembre 2021

Derechos Fundamentales que sirven para
avanzar en laigualdad de oportunidades en-
tre hombres vy mujeres en el trabajo, v que
merecen una calificacion juridica de nulidad
(arts. 14 y 18 Constitucion Espanola). A este
respecto, recuerda la prevision del articulo
12.3 de la Directiva 2019/1158, que excluye
en estos casos el despido o sancion sin cau-
sa alguna.

Asimismo, se hace referencia a una protec-
cion administrativa adecuada vy rapida, con
“sanciones efectivas, proporcionadas vy di-
suasorias” (art. 8). En este sentido, la Directi-
va parece imponer a las legislaciones interna
que refuercen el aparato coactivo frente al
incumplimiento de este derecho vy el conjun-
to de garantias para ejercerlo. Bajo nuestro
punto de vista, dicha prevision se deberia
traducir en la fijacion de tipos especificos de
infraccion administrativa que sancionen ex-
presamente la contravencion del derecho a
la desconexion digital, asi como de las pre-
visiones necesarias para articularlo, sin que
baste reconducirlo a otras previsiones relati-
vas a la ordenacion del tiempo de trabajo. A
este respecto, se debera sancionar tanto su
incumplimiento, como el que deriva del de-
ber de informacion y formacion al emplea-
do, o el que ha de garantizar una evaluacion
especifica de sus riesgos, o por supuesto, la
falta de implementacion de un sistema de
registro efectivo de computo de horas.

Y es que no se puede obviar, que si su ejerci-
cio no conlleva aparejado una tutelajudicial y
administrativa adecuada, que corte las prac-
ticas empresariales vigentes que reclaman
un contacto “permanente” con el personal,
estamos convencidos que el trabajador que
lleve a efecto dicho derecho, frente al que
“voluntariamente” no lo ejerza, sufrira un
trato discriminatorio, o sutilmente menos
favorable en el desarrollo de su carrera pro-
fesional, o, en los casos mas graves, sancio-
nes por su comportamiento. Dicho de otra
forma, la norma legal que reglamente este
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derecho debe poner coto de forma taxativa
a que el empleador favorezca directa o in-
directamente en el desarrollo de su carrera
profesional a los trabajadores que renuncien
al ejercicio de este derecho "y siempre es-
tén disponibles’, frente a los que lo ejerzan.
O lo que es lo mismo, dentro de la organi-
zacion productiva no puede incentivarse, ni
premiarse de ningun modo la conectividad
de la plantilla fuera del tiempo de trabajo. Lo
contrario provocara una pérdida efectiva de
un Derecho que no puede ser desvirtuado
por convenio colectivo, a salvo de sus pre-
visiones sobre su puesta en practica, ni por
supuesto del pacto individual, revistiéndose
de un caracter dispositivo. En conclusion,
desde las normas legales y de la negocia-
cion colectiva se debe exigir un compromiso
empresarial en favor de la desconexion que
implica como consecuencia ineludible no
recompensar conductas que propicien la hi-
perconectividad. El derecho a la desconexion
digital es un Derecho reconocido a favor de
los trabajadores que resulta una garantia
esencial para el cumplimiento de una cade-
na de Derechos que revisten el maximo ran-
go juridico, y que promueven la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, v
por ello su lesion debe ser protegido con una
tutela judicial y administrativa reforzada, si
de verdad se quiere poner freno a la dinami-
ca de la conectividad permanente.
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