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The right to disconnect: an emerging right in the context of information
and communication technologies
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Resumen: El articulo analiza el reconocimiento de un nuevo derecho en el ambito de las
relaciones laborales: “el derecho a la desconexion laboral”. Este derecho se explica porque
la conectividad entre las personas por medios digitales se ha extendido en las empresas
como una herramienta de trabajo. Tal situacién estd provocando una vulneracion en la
limitacion de la jornada laboral y, asi, del derecho al tiempo libre de los trabajadores. Y es
que éstos deben seguir conectados a su funciéon fuera de la jornada, con todas las
consecuencias negativas que conlleva para sus vidas, salud y entorno familiar.

HEste estudio examina la reciente legislacién en Francia —pais pionero a este respecto—, y de
Hspafia, que ha seguido la tendencia de su pais vecino. Terminaremos con el caso de Chile,
donde por influencia de los ordenamientos citados, existe un proyecto de ley que busca
incorporar el derecho en cuestion.

La metodologfa utilizada es la propia de la dogmatica jutridica. Se procedi6 asi a un estudio
de las fuentes juridicas, tanto, ordenamientos legales, jurisprudencia y convenios colectivos,
como, asimismo, doctrina chilena y comparada. Los resultados apuntan a efectuar una
construccién conceptual de este derecho, determinar los derechos y obligaciones de las
partes, y fijar los casos exceptuados. Las conclusiones destacan la importancia de la
consagracion legal de este derecho, como, a su vez, que éste no sélo contemple la facultad
de no contestar, sino que ademas la prohibicion de enviar mensajes fuera de jornada, salvo
estrictas excepciones.
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Abstract: The article analyzes the recognition of a new right in the field of labor relations:
“the right to disconnect”. This right is explained as the connectivity between people by
digital means has spread in enterprises as a work tool. This situation is causing a violation
of working hours limitations and, thus, upon workers’ right to free time. The case being
that workers must remain connected to their jobs outside working hours, with all the
negative consequences that this entails for their lives, health and family environment.

This study examines recent legislation in France —a pioneer country in this regard— and
Spain, which has followed the trend of its neighboring country. We will finish with the case
of Chile, where, due to the influence of the aforementioned regulations, there is a legal bill
that seeks to enshrine said right into law.
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The methodology used is that of legal science. We studied the legal sources, both statutory,
case law and collective agreements, as well as Chilean and comparative doctrine. The results
aim to present a conceptual construction of this right, determine the rights and obligations
of the parties, and distinguish the cases where it does not apply. The conclusions emphasize
the importance of enshrining this right into law, and, also, that it does not only contemplate
the right not to answer, but also the prohibition to send messages outside working hours,
except for strict exceptions.

Keywords: Labor relations; work disconnection; working day; information technology.

Recibido: 2 abril 2019 Aceptado: 23 junio 2019

Introduccion

El objetivo de este estudio es efectuar un andlisis del derecho a la desconexién laboral a rafz del
reconocimiento legal del mismo y su entrada en vigor en Francia y Espafia. Igualmente se pretende revisar
diferentes ejemplos, a nivel de empresa, donde se estin poniendo en practica medidas tendentes a
favorecer la denominada desconexion (digital) laboral o lo que es lo mismo, el derecho a no contestar e-
mails o llamadas telefénicas fuera del horario laboral. Asimismo, examinar un proyecto de ley de Chile
sobre la misma materia, donde ciertamente se toma en cuenta la realidad los paises mencionados.

La digitalizacion de las relaciones laborales ha dado lugar, entre sus efectos negativos, a
difuminar, si cabe, ain mas, la ya de por si dificil separacion entra la vida laboral y familiar. Esto porque
se favorece la interconectividad digital, dado el acceso directo a una cantidad de informacién cada vez
mayor. Asf se ha intensificado el debate sobre el derecho a no responder llamadas o correos fuera del
horatio laboral, no en vano, las nuevas formas de estar conectado a través del correo electrénico y/o los
teléfonos inteligentes han hecho que el comienzo y el final de la jornada laboral sean, hoy en dfa, mas
difusos que nunca.

Se trata de un derecho estrechamente ligado con la regulacion legal del tiempo de trabajo y el
respeto a los descansos legalmente establecidos. En la mayoria de paises la regulaciéon legal de la jornada
de trabajo, los descansos y permisos deberfan ser suficiente para no entrar en este debate. Y es que, mas
alla del horatio establecido, los trabajadores tienen derecho a desatender los requerimientos via telefénicas
o por e-mail efectuados por la empresa, compafieros y/o clientes, Sin embargo, la realidad es que hoy,
mas que nunca, se plantea la necesidad de reconocer y/o regular el derecho a la desconexién laboral
frente la realidad existente de una prolongacién (también en lo virtual) de la jornada de trabajo.

Abierto el debate, tal como trataremos de exponer en este trabajo, las vias para promover este
derecho son diversas. Principalmente, contemplatlo como un derecho de los trabajadores que estd
relacionado con las politicas de mejoras de la conciliacién de la vida laboral y familiar, y del dmbito de la
salud en el marco de los riesgos psicosociales. Aqui tendria una labor fundamental la negociacién colectiva
para garantizar este derecho en funcién de la realidad de cada sector productivo y cada empresa. Cabe
apuntar que hay también percepciones en contra de introducir este derecho a la desconexién laboral. En
términos generales, se piensa que el restringir a los empleadores que puedan contactar con sus
trabajadores, no considera la interconectividad empresarial fruto de la globalizacién, el potencial de
crecimiento empresarial mas alla de los mercados de proximidad, y la implementacién de trabajos mas
flexibles. Frente a estos argumentos, solo cabe sostener que la regulacion legal del tiempo de trabajo debe
imponerse frente a los abusos o explotacién que se traten de imponer, bajo la coartada del crecimiento
empresarial y la demanda de los mercados transnacionales. Debe, asi, pues, abogarse por una mejor y mas
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racional ordenacién de la jornada de trabajo, que se adapte a los nuevos tiempos, pero que siempre respete
el derecho al descanso de los trabajadores, y permita una efectiva conciliacién entre vida profesional y
vida privada.

1. Las tecnologias de la informacion y de la comunicacion
en el marco de la actividad laboral

La busqueda de la dignidad de las personas es el objetivo central del Derecho del Trabajo!. Dicha
premisa tiene incluso reconocimiento positivo en paises, como Chile, donde se establece que “las
relaciones laborales deberan fundarse en un trato compatible con la dignidad de la persona” (inc. 2° art.
2 CdT). Ciertamente, la jornada de trabajo y la remuneracién han constituido los ejes de la lucha obrera
para alcanzar un nivel de vida digno2. De hecho, una de las principales reivindicaciones del mundo obrero
fue la de establecer una jornada laboral de ocho horas diarias y de 48 horas semanales, y garantizar un dia
de descanso que fuera remunerado 3. De esta forma, tanto la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales consagran
como “toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable de
la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas™.

La fijacion de la limitacién de la jornada y el reconocimiento correlativo del derecho a descanso
esta justificada por razones de diversa indole>. Entre ellas, en Europa se destaca su evidente conexion
con la seguridad y salud laboral, que es posible obsetvar en la Directiva 2003/88/CEE, de 4 de noviembre
de 2003, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a ciertos aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajoS. A su vez, existen motivos biologicos que residen en la necesidad que tiene toda persona de
reponer las energias empleadas en su trabajo’. Se habla también consideraciones de orden social y
humanitatio, pues se considera indispensable que el trabajador pueda disponer de tiempo libre para
dedicar a su familia, el estudio y la recreacions.

Es asi, como la doctrina habla del “derecho al tiempo libre”, para emprender labores de diversa
indole: conservacion personal (descanso, cuidado de salud, deporte, etc.), obligaciones de orden familiar,
ocupaciones domésticas, y estudios de caricter profesional. Inclusive que comprenda el ocio
contemplativo que permite el desatrollo de la creatividad y la evolucion espiritual®.

Por estos motivos, la evolucién de la jornada ha tendido progresivamente hacia su reduccién.
Esto se halogrado, por un lado, por la presién de los trabajadotes con miras a obtener un mayor descanso
y tiempo para atender de necesidades familiares, sociales, culturales y de ocio; y, por otra parte, el
incremento progresivo de la productividad del trabajo humano como consecuencia de los avances
tecnoldgicos aplicados a los procesos productivos!?.

1 Oscar Ermida Utlarte, Meditacion sobre el Derecho del Trabajo, Montevideo, Fundacién Electra, 2011, 9.

2 Miguel A Pirolo, “Jornada de trabajo”, Jorge Rodriguez (dir.), Derecho del Trabajo, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2010, 549.

3 Miguel Angel Chamocho Cantudo, Introduccion juridica a la historia de las relaciones de trabajo, Madrid, Dykinson, 2013, 167.

4 Art. 24 Declaracién Universal de Derechos Humanos; art. 7 letra d) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; véase Irene Rojas Mifio, Derecho del Trabajo. Derecho individual del trabajo, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2015,
181.

5 Héctor Hugo Barbagelata, Curso sobre la evolucion del pensamiento juslaboralista, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria,
2011, 46.

6 Ignacio Garcia-Perrote Escartin, Manual de Derecho del Derecho, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2012, 433.

7 Alejandro Castello, “Jornada de trabajo”, Juan Razo (dir.), Derecho del Trabajo, t. 11, 8.

8 Tdem.

9 Véase Sergio Gamonal y Caterina Guidi, Manual del contrato de trabajo, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2015, 197.

10 Antonio Martin, Fermin Rodriguez-Safiudo y Joaquin Garcia, Derecho del T'rabajo, Madrid, Tecnos, 2016, 543.
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Dentro de estos avances suelen mencionarse los medios electréonicos o virtuales en el trabajo, a
través de los cuales se alcanza una mayor autonomia en la organizacién del tiempo y el espacio, y la
posibilidad de conjugar el trabajo y la vida personal'!.

Es indudable que la introduccion de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en
el marco de la actividad laboral, ha significado y esta significado cambios importantes en el marco de la
relacién de trabajo. La informatica, la telefonfa mévil, el correo electrénico, hoy en dia son herramientas
de trabajo imprescindible para cualquier actividad laboral. Asf las cosas, como sefiala CARDONA “la
utilizacién del correo electrénico, el acceso a internet, la utilizacion sindical de intranet, la aceptacion de
la firma electrénica como modo de contraer obligaciones contractuales y de finalizarlas (la dimision
electrénica), el tratamiento automatizado de datos e informaciones relativas al trabajador, la aplicacién de
las nuevas tecnologias en la vigilancia y control de la prestacion laboral, el teletrabajo, son algunas de las
manifestaciones de la generalizacién de las nuevas tecnologias en la empresa”!2.

Con todo, este tipo de mejoria se pone en entredicho, basicamente por dos motivos: primero, se
produce una prolongacion de las horas de trabajo mas alla del estandar aplicado a los trabajadores que lo
hacen dentro de la empresa; segundo, aunque pareciera que el control empresarial sobre esta clase de
trabajo aparece ciertamente atenuado, la realidad indica lo contrario, es decir, este control aumenta, pues
toda tarea on-/ine queda registrada en alguna parte y puede monitorizarse!3.

De esta manera, se advierte que las nuevas tecnologias estin provocando que se desdibuje, y en
ocasiones casi desaparezca, la linea divisoria entre la vida personal y laboral del trabajador!4. Sin duda
alguna, en la era digital es mas dificil desconectarse del trabajo, no en vano recibimos e-mail a cualquier
hora, tenemos acceso al correo electrénico a través del movil o de sistemas de conectividad on/ine.
HEstamos expuestos a la hiperconectividad, que implica estar conectado en cualquier lugar y en cualquier
momento, a individuos o a redes, en especial a partir de la proliferacion de los teléfonos inteligentes o
smartphones.

Hste panorama presenta el componente negativo de que sea dificil no estar pendiente del trabajo
durante los descansos diarios, semanales, dias feriados y vacaciones anuales. Ello puede ir en detrimento
de los derechos de los trabajadores, que veran poblatse su tiempo de descanso de compromisos laborales
y obligaciones derivadas del contrato de trabajo!s. Todo lo cual termina repercutiendo en la salud fisica y
mental de quienes se encuentra en esta situacion.

Vodafone Espafia present6 el afio 2016 el estudio “La Flexibilidad Laboral: ;amiga o enemiga?”,
uno de los mayores estudios globales acerca de la flexibilidad laboral realizado entre 8.000 empleadores
y empleados a lo largo de 10 paises en tres continentes. El informe se basa en testimonios de las respuestas
de pequefias y medianas empresas, organizaciones del sector publico y multinacionales!e.

Segin este estudio, el 75% de las empresas en todo el mundo ya cuenta con unas politicas de
trabajo flexible que permiten a los empleados modificar su horario y utilizar las tltimas tecnologias para

11 Marfa Luz Rodriguez Fernandez, “Plataformas, microworkersy otros retos del trabajo en la era digital”, Oficina de la

s: 0 96/lang--es/index.htm)
12 Marfa Belén Cardona Rubert, “Las Relaciones Laborales y el uso de las tecnologias Informaticas”, Lan harremanak: Revista de
relaciones laborales, Num. Extraordinario 1, 2003, 157.

13 Rodriguez Fernandez, op. cit., 12.

14 Raquel Aguilera y Rosario Cristobal, “Nuevas tecnologfas y tiempo de trabajo: el derecho a la desconexién tecnolégica”, E/
Sfuturo del trabajo que queremos. Conferencia Nacional Tripartita, 28 de marzo de 2017, Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-2019), 2017,
vol. 2, 333.

15 Nora Matia Martinez Yafiez, E/ régimen juridico de la disponibilidad horaria, Pamplona, Thomson Reuters, 2011, 29.

16 El estudio “La Flexibilidad Laboral: samigo o enemigo?” fue llevado a cabo por MorarResearch para Vodafone entre
septiembre y octubre de 2015. Se entrevistaron digitalmente a un total de 8.000 empleadores y empleados a lo largo de 10 paises.
Los paises participantes fueron: Islandia, Alemania, Hong Kong, Italia, Paises Bajos, Singapur, Sudafrica, Espafia, Reino Unido
y Estados Unidos. Véase www.vodafone.com/WorkFlexi y nota de prensa de Vodafone en:
https://www.vodafone.es/static/fichero/pro ucm mgmt 651916.pdf
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trabajar desde casa o durante sus desplazamientos. En Espafia el porcentaje de empresas que aseguran
contar con una politica de flexibilidad laboral es del 81%.

Tal y como se apunta en este estudio, el 71% de los empleados espafioles entrevistados utiliza su
propio smartphone para trabajar de forma flexible fuera de su lugar de trabajo (frente al 50% de media del
estudio) y s6lo el 20% usa uno proporcionado por la empresa en la que trabaja (frente 14% de la media).

Por su parte, la Comunidad Laboral Trabajando.com — Universia ha llevado a cabo una encuesta
entre mas de 1.700 personas para conocer en qué medida las nuevas tecnologias repercuten en la forma
en la que los espafioles desconectan (o no) de sus responsabilidades profesionales durante el periodo
vacacional. Del total de encuestados, el 39% atirma que si desconecta durante sus vacaciones, siendo un
31% los que confirman que no, y el 30% restante que comenta hacerlo “a medias”. ;Qué factores influyen
por tanto en la falta de desconexiéon? Segun los resultados, el 50% de los participantes apunta como
principal motivo su alta responsabilidad profesional, el 42% confiesa cierto grado de adiccién al trabajo,
y el 8% asegura no sentir confianza en la persona que le sustituye!”.

En sintesis, la implementacién de las nuevas tecnologias en el marco de la relacién laboral esta
provocando un importante desajuste entre la vida personal y la vida profesional, trastocando los limites
entre una y otra y favoreciendo una mezcla de ambas en beneficio de la vida profesional que se extiende
mas alla de los limites ordinarios y extraordinatrios de duracién de la misma. No es un fenémeno nuevo
pero la proliferacion de nuevos instrumentos digitales ha acentuado este fendmeno haciendo muy dificil,
en especial para los trabajadores con responsabilidades, desconectarse del trabajo al finalizar la jornada y
no atender llamadas y/o responder e-mails recibidos en su domicilio.

2. La regulacién de la desconexion laboral en Francia
2.1 Antecedentes

Previamente a la regulacion del derecho a desconexion existian ejemplos de su reconocimiento
en la jurisprudencia y en el marco de los convenios colectivos. La Corte de Casacién francesa ya habia,
aunque con caricter original, revocado un despido de un trabajador responsable de una ambulancia al
negarse a responder a las tres llamadas telefénicas realizadas por su empleador en su teléfono mévil
personal el 6 de noviembre de 1998 entre las 12.30 p.m. yla 1 pm. Este comportamiento fue considerado
falta grave y, en consecuencia, el trabajador despedido. La Corte de casacién entendié que no se puede
culpar al trabajador por no haber contestado su teléfono fuera de su horario de trabajo, y, por tanto,
determiné que no resultaba procedente dicho despido disciplinatio.

Por su parte, el acuerdo nacional interprofesional (ANI) del 19 de junio de 2013 sobre la calidad
de vida en el trabajo (Acord national interprofessionnel Qualité de vie an Travail), ya habia propuesto
implementar acciones de formacién sobre el uso correcto de las tecnologias de informacién y
comunicacion.

En concreto en su art. 17 bajo la rdbrica de: Promonvoir une gestion intelligente des technologies de
Linformation et de la communication an service de la compétitivité des entreprises, respectuense de la vie privée des salariés,
se reconocia que si bien las tecnologias de la informacién y la comunicacién (uso de correo electrénico,
ordenadores portatiles, teléfonos moviles y teléfonos inteligentes; en adelante “TIC” ) se estin
convirtiendo cada vez mds en una parte integral del entorno de trabajo y son esenciales para el
funcionamiento del negocio, deben verse como una herramienta para facilitar el trabajo de los empleados.
Sin embargo, las TIC pueden difuminar la linea entre el lugar de trabajo y el hogar, por un lado, entre el
tiempo de trabajo y el tiempo dedicado a la vida personal, por el otro.

17 Véase resumen de la encuesta y resumen infograficos en: https://www.trabajando.es/contenido/noticia/1503398420 /Solo-
el-39--de-los-trabajadores-esconecta-durante-las-vacaciones.html
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Se sugeria asi, en este acuerdo, que las empresas tomen en cuenta este aspecto, identificando las
ventajas y desventajas de estos medios digitales. De esta forma, las empresas deberfan centrarse en
proporcionar capacitacion en gestion del cambio y el uso de las TIC para los empleados con dificultades
particulares para controlatlos y, tendrfan, después de haber consultado a los trabajadores sobre el uso de
las TIC en la empresa, adoptar los medios necesarios para conciliar vida personal y vida profesional. Para
esto corresponderfa considerar las caracterfsticas de la empresa y las funciones desempefiadas por los
trabajadores, y promover, por ejemplo, la figura del tiempo de desconexion.

A su vez, con posterioridad al Acuerdo nacional interprofesional de 2013, en septiembre de 2015,
el informe "Transformacién y trabajo de vida digital" elaborado por M. Mettling, Bruno a la atencién de
la Ministra de Trabajo, Empleo, de Formacién profesional y de Didlogo Social abordé el tema de la
desconexion laboral. Tal y como se establece en este estudio, en algunas empresas, el vinculo entre la vida
privada y profesional se fija ticitamente, se acepta la porosidad y se encuentra el equilibrio en un vinculo
muy fuerte con los dias de reduccién de tiempo de trabajo; en otras empresas, la articulacion se ha
formalizado en un tipo de acuerdo de "derecho a la desconexién”, cuya responsabilidad a menudo afecta
al empleado, constatando que la influencia para negociar el derecho a desconectarse depende de muchos
factores individuales. Por lo tanto, es importante convertitrlo en un problema colectivo, respaldado por
la empresa.

Las soluciones minimas, como la introduccion de cartas de usuario para herramientas digitales
en las empresas, rara vez se utilizan, excepto en el caso de un litigio. Pero son un buen vector pedagdgico:
por ejemplo, los correos electronicos, pueden regular los flujos excesivos al mostrar que cada empleado
es ciertamente una victima, pero también responsable, concluyéndose, entre otros aspectos que "el
derecho a la desconexion es, por lo tanto, corresponsabilidad tanto del empleado como del empleador,
lo que también implica un deber de desconexién".

Tal y como se apunta en este estudio, algunas empresas han tomado medidas mas formales como
por ejemplo el establecimiento del principio de un derecho a la desconexién al permitir que los empleados
no respondan a las solicitudes efectuadas por sus superiores (por ejemplo, La Poste, APEC, Syntec); o
experimentos con los médulos de desconexién de la aplicacion (p. Ej. Orange O'zone).

En el Caso de Banque Populaire, en el Capitulo III del Acuerdo de 6 de julio de 2016 sobre las
condiciones de vida en el trabajo, titulado: “Entorno de trabajo y conciliacién de la vida profesional y
privada”; se ha incluido un apartado referido al buen uso de cortreos electrénicos y herramientas remotas
donde se ha incluido unas reglas de buenas practicas para el uso de los mensajes y herramientas remotas
vinculadas al derecho individual a desconectar.

No sélo se reconocia el derecho individual a la desconexién para todos, lo que se refleja, en
particular, en la ausencia de la obligacién del destinatario de responder correos electrénicos fuera de su
horatio de trabajo y la posibilidad (recomendacién) de incluir una mencién automatica en la firma
electrénica del correo especificando esta cuestién. Tal y como hemos apuntado anteriormente, estaba
previsto implementar practicas tendentes a favorecer un buen uso de e-mails, por ejemplo, evitando
enviar correos fuera del horario de trabajo, o pregunta cudl es el momento mas apropiado para enviar un
correo electrénico a fin de no crear un sentido de urgencia innecesario y utilizar las funciones de envio
diferido. Se contempla igualmente la puesta en marcha de acciones de sensibilizacién y formacién al
respecto.

2.2 La Ley EIl Khomri

El contexto antes descrito fue la antesala a la decision del legislador francés de reconocer este
derecho. A partir del 1° de enero de 2017, el derecho a la desconexién laboral se ha convertido en un
derecho en Francia, en aquellas empresas con mas de 50 trabajadores. En efecto, fue el primer pais en
regular la desconexién laboral en la conocida como "ley E/ Khomri", por el apellido de la ministra de
Trabajo (Myriam El Khomti) que promovié la reforma laboral en la que se inclufa este derecho. La Ley
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en realidad tiene la denominacién de 1.OI #° 2016-1088 du 8 aoiit 2016 relative an travail, a la modernisation
du dialogne social et a la sécurisation des parconrs professionnels/ley relativa al trabajo, la modernizacion del didlogo
social y las garantfas en las carreras profesionales!s.

Tal y como se establece en el apartado 7° del articulo L 2242-8, modificado por la Ordenanza
n°2017-1385 de 22 septiembre de 2017 referido a la negociacién anual sobre la igualdad profesional entre
mujeres y hombres y la calidad de vida en el trabajo, conocida como NAO (Négociation Annunelle
Obligatoire)’®. Se dispone la obligacién de negociar: “(...) las modalidades del pleno ejercicio por el
trabajador de su derecho a la desconexién y la puesta en marcha por la empresa de dispositivos de
regulacion de la utilizacion de los dispositivos digitales, a fin de asegurar el respeto del tiempo de descanso
y vacaciones, asi como de su vida personal y familiar. A falta de acuerdo, el empleador, previa audiencia
del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados de personal, elaborara una politica de actuacion
al respecto. Esta politica definira las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y prevera,
ademds, la puesta en marcha de acciones de formacién y sensibilizacion sobre uso razonable de los
dispositivos digitales, dirigida a los trabajadores, mandos intermedios y direccién”. Como se puede
apreciar, la ley reconoce dos instrumentos donde se puede regular esta materia: una, el convenio colectivo,
y a falta de éste, una politica de actuacion elaborada de la empresa.

2.2.1 Convenio colectivo

En cuanto al pacto en el convenio colectivo deberian tratarse: a) las “modalidades™ del pleno
ejercicio del derecho a la desconexién; b) la puesta en marcha por la empresa de “dispositivos” de
regulacion de la utilizaciéon de “dispositivos digitales”. Todo lo antetior dirigido a un objetivo: “asegurar
el respeto del tiempo de descanso y de vacaciones, asi como de su vida personal y familiar”.

Por esto, no nos parece que se pueda calificar de un derecho inconcreto?, toda vez que tiene una
finalidad definida, cual es, que se respete aquel “tiempo” en que el trabajador no esta sujeto a su jornada,
que coincide con aquel destinado al descanso y vacaciones, y que trasunta ditectamente con la “vida
personal y familiar”. Ciertamente, la finalidad es evitar que se perturbe aquel espacio del trabajador que
le pertenece exclusivamente, en contraposicién a aquel en que debe prestar servicios al empleador. De
esta suerte, es posible afirmar que el derecho a la desconexién laboral puede ser entendido como el
derecho de los trabajadores, cualquiera que sea su categoria, a desconectarse, es decir a no estar
permanentemente accesible por razones relacionadas con la ejecucién de su trabajo mas alla de la jornada
laboral. Asi las cosas, el derecho a la desconexién se configura, por tanto, como el derecho a
desconectarse del trabajo (garantizando el respeto por el descanso, las vacaciones, la vida personal) frente
a las intromisiones de terceros fuera del tiempo de trabajo.

Respecto de las “modalidades” indicadas, dice relacién con todas aquellas medidas que la
empresa estd obligada a implementar con miras de respetar aquel “tlempo” en que el trabajador no esta
sujeto a su jornada. Pensamos que ellas pueden presentar dos grandes clases: unas, deben ser juridicas, y,
otras, de orden material. En relacién a las juridicas, consideramos que basicamente tienen que apuntar en
dos direcciones. La primera destinada a establecer la obligacién, respecto de trabajadores, en especial jefes
de 4reas, de “no” enviar comunicaciones o requerimientos a sus subordinados fuera de sus horarios de
trabajo. La segunda destinada a reforzar el derecho de los trabajadores de no contestar dichas
comunicaciones o requetimientos durante sus tiempos de descanso.

18 JORF N° 0184 du 9 aott 2016.

19 Debe tenerse en cuenta que en Francia es obligatorio que las empresas que cuenten con representacion sindical negocien
anualmente con los representantes de los trabajadores sobre retribuciones, tiempo de trabajo, reparto del valor afladido en la
empresa, calidad del trabajo e igualdad profesional entre hombre y mujeres

20 Véase Cristobal Molina Navarrete, “Jornada laboral y tecnologfas de la infocomunicacion: ‘desconexion digital’, garantia del
derecho al descanso”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 138, 2017, 272.
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Deciamos también que debian existir modalidades materiales. Creemos que éstas dicen relacién
con la puesta en marcha de los dispositivos digitales, antes mencionados, a los que hace referencia la ley.
Estos pueden ser de variada indole, a saber: efectuar ajustes en los servidores de las empresas que impidan
a los trabajadores reciban comunicacion electrénica después de sus horarios de trabajo; incorporar
aplicaciones en los smartphones que logren el mismo resultado tratandose de mensajes de textos, cualquiera
sea la via utilizada (p. ¢j. WhatsApp); implantar sistemas tecnoldgicos que limiten o impidan el acceso de
los trabajadores a sus dispositivos digitales fuera del horario de trabajo.

2.2.2 Reglamentacion interna

El derecho a la desconexién no forma parte del contenido obligatorio del convenio, sino del
proceso negociador?!. De esta forma, la obligacién es de negociar, pero no de lograr un acuerdo?2. Y es
que, si éste no se obtiene, no se contempla un régimen legal supletorio, sino, mas bien, se genera la
obligacién para el empleador de elaborar “una politica de actuacién al respecto” (francés). Ahora bien,
en forma previa a confeccionar dicho documento, se debe consultar la opinién del comité de empresa o,
en su defecto, de los delegados de personal, sobre el proyecto de regulacion. Pero esta consulta a los
representantes de los trabajadores no tiene caricter vinculante, por tanto, la posiciéon de éstos no
necesariamente terminard reflejandose en la politica en cuestion.

Como se aprecia, la falta de un acuerdo en la negociacién colectiva, necesariamente deviene en
un instrumento unilateral del empresario. Se sostiene asi que éste debe redactar una carta a modo de
declaracion formal, mas o menos detallada en la que la empresa expone su filosofia, propésito, principios
y valores, después de consultar al comité social y econémico. Esta carta definira los procedimientos para
el ejercicio del derecho a la desconexion y proporciona ademas la implementacién, pata los empleados y
el personal de gestion y direccion y de acciones de capacitacion y sensibilizacion para el uso razonable de
herramientas digitales?3.

Mas alla de la naturaleza juridica de esta carte d'entreprise, ya que, si bien patece ser un instrumento
configurado como una base minima para la aplicacién del derecho a desconectarse dentro de la empresa,
debe entenderse que se trata de un documento con fuerza vinculante para las partes a modo de reglamento
interior que obliga, entre otras cuestiones, a dar contenido a este derecho, respetarlo, establecer
instrumentos que lo garanticen y cauces para su reclamacion.

2.2.3 Aplicacién de la ley

La concrecién de este derecho durante el afio largo de vigencia es ciertamente limitado, no en
vano, en la mayorfa de los casos se ha optado, tal y como mas adelante tendremos ocasién de apreciar,
por limitar la contestacién de correos electrénicos o llamadas telefénicas fuera de las horas de trabajo o
en fin de semana como es el caso de grandes empresas como Michelin (en Francia) al igual que lo hizo el
grupo Volkswagen en Alemania que ha establecido el cietre rotundo de sus servidores de correos entre
las 6:15 p.m. y las 7 a.m.

Por su parte la empresa La Poste que en el 2015 (antes entrada en vigor de la normativa de la
desconexién laboral) dio luz verde a un acuerdo de empresa sobre un “derecho a desconectar, fuera del

21 fdem.

22 fdem.

23 Véase articulo 1.2242-17 del Cédigo del Trabajo francés: “7° Les modalités du plein exercice par le salatié de son droit a la
déconnexion etla mise en place par l'entreprise de dispositifs de régulation de l'utilisation des outils numériques, en vue d'assurer
le respect des temps de repos et de congé ainsi que de la vie personnelle et familiale. A défaut d'accord, 'employeur élabore une
charte, aptrés avis du comité social et économique. Cette charte définit ces modalités de I'exetcice du droit 4 la déconnexion et
prévoit en outre la mise en ceuvre, a destination des salariés et du personnel d'encadrement et de direction, d'actions de formation
et de sensibilisation a un usage raisonnable des outils numériques”.
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horario de trabajo”. Una férmula muy simple que tiene como objetivo proteger a los empleados fuera de
su horario comercial. Sin embargo, este acuerdo también estipul6 la necesidad de ser reactivo en caso de
que “la gravedad, la urgencia o una importancia excepcional justifiquen el uso de mensajes profesionales
por la noche o fuera de los dias trabajados”, por lo tanto, introdujo ciertas excepciones de clara naturaleza
“subjetiva” al derecho a desconectarse que, en gran parte, lo desdibujan.

Teniendo en cuenta esta falta de concrecion del derecho ala desconexién en Francia es necesatio,
tal y como sostiene MOREL, distinguir dos aspectos del mismo: el derecho a desconectarse en el trabajo
(para resolver los problemas derivados de la hiperconexién) y el derecho a desconectarse del trabajo (para
garantizar perfodos de descanso, vacaciones y vida personal). Al considerar los petiodos de descanso y la
vida personal, la ley establece el derecho a desconectarse del trabajo e incorporando este derecho en la
cuestion de la calidad de vida en el trabajo, establece también la desconexion en el trabajo, para
cuestionarse si el marco legislativo francés puede alcanzar estos dos objetivos, llegando a la conclusion
de que el marco francés termina siendo insuficientemente coordinado con el tiempo y la regulacion de la
carga de trabajo?*.

En ocasiones los problemas de conexion fuera del horario de trabajo y del lugar de trabajo, estan
estrechamente vinculados a la hiperconexién o la necesidad de estar conectado a internet y/o al cotreo
electronico que los trabajadores sufren en el puesto de trabajo y que afecta al conjunto de la sociedad
mas alld del trabajo que se ha convertido en una obsesién-adiccioén que puede agotarnos psicolégicamente
e incluso provocar estrés?5, dando lugar a enfermedades nuevas como la nomofobia?6, no en vano, con
el desarrollo de las tecnologias, han nacido nuevas fobias que se relacionan directamente con la
innovacién de los dispositivos electrénicos y su uso intensivo.

3. El derecho a la desconexion en Espafa

Tomando como referencia el caso francés, en Espafia también ha habido avances significativos
en los ultimos afios sobre la regulacién inicialmente convencional y mas recientemente legislativa del
derecho a la desconexién laboral.

Dada esta realidad de la conectividad permanente que ha supuesto la necesidad de respetar los
limites de la duracién de la jornada de trabajo, se ha optado por introducir en el marco de la negociacion
colectiva y, mas recientemente, en el marco legislativo el derecho a la desconexién laboral considerado
como la limitacién al uso de las tecnologias de la comunicacion mas alla de la jornada de trabajo para
garantizar el tiempo de descanso y vacaciones de los trabajadores.

3.1 Convenios colectivos
A partir del ejemplo de Francia y haciéndose eco de la regulacién introducida en ese pafs ha

habido en Espafia algunos casos o ejemplos de empresas que han optado por regular la desconexién
digital, como el sucedido en la empresa de seguros AXA por el que, en su convenio, firmado en fecha de

24 Laétitia Morel, “Le droit a la déconnexion en droit frangais : la question de 'effectivité du droit au repos a I’ere du numérique”,
Labor & Law Issues, vol. 3, N° 2, 2017, 1-16, texto disponible en : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-01684561.

25 Hyperconnection and its Consequences. Exploring your mind. (November 2, 2018)

https:/ /explotingyourmind.com/hypetconnection-and-its-consequences/

26 “No-mobile-phone phobia”, nombre con el que se ha defendido al medio a estar sin movil. la incomunicacién nos puede llegar a
producir una sensaciéon de ansiedad que nos invade y nos hace desear intensamente el momento en que volvamos a estar
conectados.
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21 de julio de 2017 se reconoce, en su articulado, el derecho a la “desconexién digital”?7 28, Tal y como
se establece en este articulo 14 que lleva por rubrica “Derecho a la desconexion digital”:

Los cambios tecnolégicos producidos en las ultimas décadas han provocado
modificaciones estructurales en el ambito de las relaciones laborales. Es innegable que
hoy en dia el fenémeno de la interconectividad digital esta incidiendo en las formas de
ejecucién del trabajo mudando los escenarios de desenvolvimiento de las ocupaciones
laborales hacia entornos externos a las clasicas unidades productivas: empresas,
centros y puestos de trabajo.

En este contexto, el lugar de la prestacién laboral y el tiempo de trabajo, como tipicos
elementos configuradores del marco en el que se desempefia la actividad laboral, estan
diluyéndose en favor de una realidad mas compleja en la que impera la conectividad
permanente afectando, sin duda, al ambito personal y familiar de los trabajadores.

Es por ello que, las partes firmantes de este Convenio coinciden en la necesidad de
impulsar el derecho a la desconexion digital una vez finalizada la jornada laboral.
Consecuentemente, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA
reconoce el derecho de los trabajadores a no responder a los mails o mensajes
profesionales fuera de su horario de trabajo.

Como puede apreciarse, se recoge, por primera vez, en HEspafia en el marco de un Convenio
colectivo el derecho a la desconexién digital. Igualmente, en Espafia, mas recientemente la empresa lkea
ha firmado un acuerdo con el sindicato de comercio FETICO (Federacién de trabajadores
independientes de comercio) para mejorar las condiciones laborales de sus trabajadores en Espafia por
lo que respecta a los horarios. Asi, a pattir de septiembre de 2018, se prevé incluir mas fines de semana
libres al afio, catorce en lugar de seis, diez en el caso de los trabajadores a tiempo parcial, también
disminuir el porcentaje de domingos y festivos a trabajar, de 23 a 19, teniendo especial importancia la
elecciéon en tres fechas de la campafia de Navidad como son Nochebuena, el 30 de diciembre y el 5 de
enero. También se garantizaran dos dias de descanso todas las semanas, eliminando las semanas de seis
dias laborables.

Para promover de forma voluntaria las vacaciones de verano fuera del periodo estival, esta
multinacional sueca abonatra 180 euros semanales a los trabajadores/as que las cojan entre los meses de
enero y mayo. En el marco de estas sustanciales mejoras de los horarios y, en general, del tiempo de
trabajo se reconoce el derecho a ignorar los emails, mensajes o llamadas del jefe fuera del horario laboral.
Se trata de una iniciativa novedosa en el sector de la gran distribucién, un sector con condiciones
especialmente duras para los trabajadores tanto por los horarios de trabajo (domingos, festivos, noches)
como por los bajos salarios y los tipos de contratos (a tiempo parcial en un porcentaje muy significativo).

Por su parte, el II Plan de igualdad de Hipermercados Carrefour registrado por Resoluciéon de 8
de enero de 2019, de la Direccién General de Trabajo?, se alude a efectos de garantizar que el disfrute
de las medidas de conciliacién no afecte a las oportunidades de desarrollo profesional, a la necesidad de
estudiar medidas que faciliten la conciliacién también de los grupos de mandos y equipo directivo, tales
como la desconexién digital, rango horario de las reuniones dentro y fuera de la empresa?.

27 Resolucion de 21 de septiembre de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el Convenio
colectivo del Grupo Axa, BOE de 10 de octubre de 2010. Véase el texto integro en:
https://www.boe.es/diatio_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-11622

28 Para consultar convenios colectivos, véase la Base de datos de Convenios colectivos (consulta puiblica) disponible en:
https:/ /expinterweb.empleo.gob.es/regcon/pub/consultaPublicaEstatal.

29 BOE, de 26 de enero de 2019.

30 En un sentido muy parecido con anterioridad, el Plan de Igualdad incluido en XVI Convenio colectivo de la ONCE y su
personal, en su apartado de conciliacién de la vida laboral con la personal y profesional, se hace referencia a que las partes
valoran, como medida que promueve la efectiva conciliacién de la vida personal, laboral y familiar, la denominada «desconexion
digital» aplicada a herramientas de indole tecnolégica e informatica, como teléfonos y tablets con conexiéon de datos y
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Unas de las dltimas empresas que a fecha de elaboracién de este trabajo (junio de 2018) se ha
sumado al derecho a la desconexién laboral ha sido el Banco Santander que ha alcanzado en Espafia un
acuerdo con los sindicatos para reconocer el derecho de los trabajadores a no responder a emails o
mensajes profesionales fuera de sus horarios de trabajo, ni durante los tiempos de descanso, permisos,
licencias o vacaciones, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales. El objetivo
fundamental es el de incorporar nuevas medidas de adaptacion de las relaciones laborales al nuevo
entorno digital, y asegurar el respeto del tiempo de vacaciones y de descanso, asi como la vida personal y
familiar.

Se pretende, también, promover el uso de la tecnologia, con acciones de sensibilizacién para un
uso razonable y responsable, para facilitar la optimizaciéon del tiempo de trabajo y fomentar la
racionalizacién del tiempo de los profesionales en reuniones.

3.2 Iniciativas legislativas

En Espafia, el partido actualmente en el gobierno, Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE),
cuando todavia era oposicién al gobierno del Partido Popular, como consecuencia del éxito de una
mocién de censura, presento el pasado 18 de abril de 2018 una serie de enmienda a la reforma de la Ley
de Proteccion de Datos, en la que planteaba, entre otras (enmienda nim. 307) regular el derecho de los
trabajadores a no responder a correos y mensajes electroénicos en su tiempo de ocio, buscando reconocer
por ley el derecho del trabajador a desconectar fuera del horario laboral. En concreto, se proponia la
inclusién de un nuevo articulo al Proyecto de Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal
donde se recogiera el derecho a la desconexion digital.

La aprobacion el pasado dia 5 de diciembre de 2018 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales3!, incorpora en el Titulo
X de esta ley donde se reconoce y garantiza un elenco de derechos digitales de los ciudadanos conforme
al mandato establecido en la Constitucién espafiola. A su vez, su art. 88 contiene, en particular, el
reconocimiento del derecho a la desconexion digital en el ambito laboral. De este modo, se convierte en
la primera referencia expresa de cardcter normativo por la que se regula la desconexién laboral en
HEspafia’2. Asi en el citado articulo bajo la rubrica del derecho a la desconexion digital en el ambito laboral,
se establece que:

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

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto de
la relacién laboral, potenciaran el derecho a la conciliacioén de la actividad laboral y 1a
vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociacion colectiva o,
en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

ordenadores portatiles, compartiendo que su utilizacion no ha de ser motivo ni argumento para la extension de la jornada laboral,
ni para la interrupcion de los tiempos de descanso o licencias de los trabajadores y trabajadoras (BOE, de 18 de enero de 2018).
En este mismo sentido, el articulo 46 del Convenio colectivo de Philips Ibérica, SAU (BOE, de 8 de diciembre de 2018), de
forma expresa establece que: “para favorecer la conciliacién de la vida personal y profesional, y garantizar el descanso de los
empleados, se reconoce el derecho a la desconexién digital una vez finalizada la jornada laboral del empleado. Facultad de
desconexion de los dispositivos digitales, no responder emails, mensajes y llamadas profesionales fuera de su horario de trabajo,
salvo causa de fuerza mayor”.

31 BOE, de 6 de diciembre de 2018.

32 El art. 89 de esta Ley esta dedicado a regular el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de video-vigilancia y de
grabacién de sonidos en el lugar de trabajo, mientras que el art. 90 contempla el derecho a la intimidad ante la utilizacién de
sistemas de geolocalizacién en el ambito laboral
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3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elaborara
una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexién y las acciones de formacion y de sensibilizacién del personal sobre un
uso razonable de las herramientas tecnologicas que evite el riesgo de fatiga informatica.
En particular, se preservara el derecho a la desconexién digital en los supuestos de
realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado
vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas.

Se afiade, igualmente, a través de la disposicion final decimotercera de esta Ley, un nuevo articulo
20 bis al texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, donde se reconoce, de manera expresa, el derecho a la desconexion,
estableciéndose que:

Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales
puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad
frente al uso de dispositivos de video-vigilancia y geolocalizacién en los términos
establecidos en la legislacién vigente en materia de proteccién de datos personales y
garantia de los derechos digitales®.

El texto propuesto pretende garantizar el derecho de los trabajadores a no tener que responder
comunicaciones electrénicas fuera de su jornada legal de trabajo para garantizar asi el respeto a su tiempo
de descanso y vacaciones, as{ como de su intimidad personal y familiar.

El art. 88 de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, insta a las empresas a elaborar, previa audiencia de los representantes de los trabajadores,
protocolos internos (una politica interna) sobre las distintas modalidades de ejercicio de este derecho de
desconexién digital, dentro de la negociacién colectiva. También promueve a realizar acciones para evitar
el sindrome de "fatiga informatica" entre la plantilla, en los supuestos de realizacién total o parcial del
trabajo a distancia y especialmente cuando el uso de dispositivos digitales se produzca en el domicilio de
los trabajadores.

El derecho a la desconexion laboral se enmarca dentro de los 15 derechos fundamentales para la
era digital propuestos por el PSOE no en vano, defienden que la era digital debe incorporar nuevos
derechos y libertades, como la desconexién digital, el derecho al olvido, la privacidad de las
comunicaciones o el derecho a la portabilidad.

Con anterioridad a esta propuesta el grupo parlamentario de Unidos Podemos-En Comt Podem-
En Marea, ya habia registrado una iniciativa al respecto al presentar en el pasado 22 de marzo del 2017
una iniciativa legislativa sobre el derecho a la desconexién laboral fuera del horatio de trabajo, para su
debate en la Comisién de Empleo y Seguridad Social.

Tal y como se sefiala en este texto: “el advenimiento de las nuevas tecnologias en los dltimos
tiempos ha revolucionado el mundo laboral, permitiendo nuevos esquemas organizativos que han hecho
tambalear el concepto de descanso y la garantia del mismo, y las dltimas reformas laborales han facilitado
mecanismos de desregulacién y dilatacion de las jornadas de trabajo. Si bien es cierto que las nuevas
tecnologfas han aportado nuevas oportunidades de flexibilidad, como la posibilidad de trabajar a distancia

3 En este mismo sentido, la disposicion final decimocuarta, referida a la modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, afiade una nueva letra j bis) en el articulo 14 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por Real Decteto Legislativo 5/2015, de 30 de octubte, que quedara redactada como sigue: “j bis)
A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion y frente al uso de dispositivos de video-vigilancia y
geolocalizacién, asi como a la desconexion digital en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales”,
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y de facilitar las comunicaciones en grupo, no lo es menos que también borran las fronteras entre la vida
personal y la profesional, generando por ello tiempos de disponibilidad que no deberfan existir pues no
respetan las jornadas pactadas y remuneradas, y que ademds, pueden llegar a tener un impacto negativo
en la salud de los trabajadores y trabajadoras. Sin ir mas lejos, un reciente estudio publicado en octubre
de 2016 en Francia, indica que ya es un 37 % de la poblacién activa la que usa sus herramientas digitales
profesionales fuera de los horarios de trabajo y que un 62 % estaria de acuerdo en que se regulara”

Iniciativa legislativa que incluso va un poco mas alla de la iniciativa francesa al exigir la
desconexion por ley, al proponer impulsar una regulacion legal conjuntamente con los agentes sociales
del uso de las tecnologias de la comunicacion (mensajetia y correos electrénicos o dispositivos moviles)
fuera de la jornada laboral con el objetivo de evitar que los trabajadores y trabajadoras puedan continuar
trabajando después de finalizar su jornada laboral utilizando los medios electrénicos de la empresa, y
garantizar la seguridad y salud en el trabajo y el descanso necesatio, mediante la limitacién de la jornada
laboral y el respeto a las vacaciones de las personas trabajadoras asi como también Impulsar la creacién
de un plan de uso de las tecnologias de la comunicacion fuera de la jornada laboral con el objetivo de
educar digitalmente tanto al empresariado como a los trabajadores y trabajadoras y la realizacién de un
estudio que analice si el uso intensivo de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion
(mensajetia y correos electrénicos o dispositivos méviles) puede llegar a provocar problemas de adiccion
o dependencia y la creacién por parte del Instituto Nacional de Estadistica de indicadores de medicién
del estrés laboral de los trabajadores y trabajadoras?4.

Por su parte el 7 de abril de 2017, el partido socialista presentd una proposicion de ley sobre
protecciéon de los derechos digitales de la ciudadanfa donde se recoge el derecho a la desconexién
laboral®, instando al Gobierno a presentar un Proyecto de Ley para reformar el régimen laboral vigente
a fin de garantizar el derecho a la desconexién digital de los trabajadores fuera del horario laboral.

3.3 Reconocimiento judicial

Como primer precedente en Espafia podemos citar la sentencia de la Audiencia Nacional de
fecha 17 de julio de 1997, en la cual se analizaba un supuesto en el que la empresa requerfa a su personal
comercial tener conectado en todo momento el teléfono mévil. La Audiencia nacional declaté la nulidad
de las instrucciones de la empresa que obligan a sus trabajadores a mantener fija la atencién a los teléfonos
méviles una vez concluida la jornada de trabajo de cada uno de ellos. Y se concluye asi que la conexion
ininterrumpida de los teléfonos moviles sobrepasaba las facultades empresariales, pudiendo resultar
perjudicados los trabajadores en sus legitimos derechos e intereses.

Cabe subrayar, asimismo, la sentencia de 28 de enero de 2014 (N° de Recurso: 428/2013) de la
Audiencia Nacional, que consideré abusiva la cldusula del contrato de trabajo en la que se obligaba a un
trabajador a disponer de medios propios (mévil e internet) y a proporciondrselos a la empresa, para que
ésta pudiera enviarle cualquier tipo de comunicacion referida a su relacién laboral, ya fuera en periodos
dentro o fuera de la jornada laboral’®.

Coincidimos con este criterio, pues la desconexiéon es también el derecho del trabajador a
conocer su jornada de trabajo, su horario y el tiempo a disposicién del empresario, porque fuera del
establecimiento del mismo. La intromisién del empresario consistente en llamar o comunicarse con el
trabajador via e-mail, una llamada al mévil, mandandole un whatsapp, es una vulneracién del empresario

34 Véase el texto de la Proposicion No de Ley en: http://www.congreso.es/public_oficiales/1.12/CONG/BOCG/D/BOCG-
12-D-127.PDF, 52-54.

35 Véase el texto de la proposicién no de ley en: http://www.congreso.es/public_oficiales/1.12/CONG/BOCG/D/BOCG-
12-D-127.PDF pp52.54. Boletin Oficial Cortes Generales. Congteso de los Diputados, setie D, nim. 139, de 07/04/2017 en
http://www.congteso.es/public_oficiales/L12/ CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-139.PDF p 4-6.

36 ROJ: SAN 239/2014
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del tiempo de trabajo. Es importante subrayar que el trabajador tiene derecho al descanso diario, semanal,
y mensual, y a conocer la concrecién de su jornada de trabajo.

Tal y como se establece en la Sentencia TS] castilla Le6n (Valladolid) de 3 de febrero de 201637
al abordar el tema del control empresarial de la jornada de trabajo en los supuestos de teletrabajo: el
tiempo de trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado fuera del mismo.
El control del tiempo de trabajo es responsabilidad de la empresa, que debe igualmente registrar la jornada
del trabajador dia a dfa y totalizarla en el periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando
copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente (véase art. 35.5 del Estatuto de los
Trabajadores).

El respeto de los limites de jornada y descansos forma parte del derecho del trabajador a la
proteccion de su seguridad y salud (Directiva 2003/88/CE), que es tesponsabilidad del empresario, a
partir de la obligada evaluacién de riesgos y planificacion de la actividad preventiva. Aunque el trabajador
preste su trabajo en su domicilio corresponde a la empresa establecer las pautas necesatias sobre tiempo
de trabajo para garantizar el cumplimiento de los limites de jornada y descansos.

4. Proyecto de ley sobre el derecho de desconexion en Chile

4.1 Sobre su objetivo y contenido

Todo lo expuesto con anterioridad ha tenido repercusion en Chile. Actualmente se encuentra en
tramitacién un proyecto de ley (Boletin N° 11.208-13), titulado “sobre la proteccioén de los derechos de
los trabajadores en la era digital”, donde uno de los apartados de su mensaje se denomina “el derecho a
la desconexion de los trabajadores en la era digital”. En este apartado se advierte que “(...) las exigencias
de un entorno laboral cada vez mas hostil al descanso”, donde proliferan “jefaturas hiperconectadas, que
someten a sus subalternos a su propio ritmo, enviando e-mails y mensajes fuera de horarios de trabajo y
esperando una trespuesta inmediata, sin tener conciencia del impacto que esto puede tener en el
destinatario y su entorno”.

Tomando en cuenta esta situacion, el mensaje destaca la dictacién en Francia de la ley El Khomti.
La Ley 2016/1088, de 8 de agosto de 2016, conocida también como Loi Travail, como la primera ley que
establece este derecho a la desconexién, que hemos analizado previamente. Asimismo, el mensaje da
cuenta de las iniciativas que existian en Espafia sobre esta materia promovidas por el PSOE y Comu
Podem, y que finalmente, como explicamos se materializaron en la ley espafiola, antes explicada. Se
observa entonces como estas iniciativas legales francesa y espafiola han tenido una influencia directa en
Chile.

La propuesta legal chilena contempla la incorporacién de un nuevo articulo al Cédigo del Trabajo
(en adelante, “CdT”), que serfa el art. 22 bis CdT, y la modificacién del N° 2 del art. 154 del mismo
cuerpo legal. La primera norma citada tendria el siguiente tenor:

Los trabajadores tendran el derecho a la desconexion, por el cual no estaran obligados
a responder, fuera de la jornada de trabajo, comunicaciones de sus empleadores o
jefaturas, proveedores, clientes o consumidores con que se relacione la empresa o
establecimiento, obra o faena, cualquiera sea el medio a través del cual éstas se realicen.
El derecho consagrado en el inciso anterior, tendra lugar también durante el periodo
de descanso de la jornada diaria, semanal o compensatorio; mientras el trabajador este
en uso de su feriado anual, utilizando los permisos a los cuales el trabajador accediere
o gozando de fuero.

Con todo, los trabajadores a que se refiere el articulo 305 del Coédigo del Trabajo
podran acordar con el empleador responder, de manera excepcional, comunicaciones

37 ROJ: STSJ CL 281/2016.
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que estén descritas detalladamente en el respectivo contrato, vayan asociados a
beneficios especificos para los trabajadores y no constituyan una renuncia absoluta al
derecho o que lo limiten de manera irracional o desproporcionada.

Por su patte, el actual N © 2 del art. 154 CdT dispone que “el reglamento interno deberd contener,
a lo menos, las siguientes disposiciones: (...) 2.- los descanso”. Decfamos que este numeral segundo se
pretende modificar, y el contenido propuesto serfa:

...los descansos y el derecho a desconexion de los trabajadores fuera de la jornada de
trabajo lo que implica la implementacion de procedimientos, aplicativos y dispositivos
que para regular el uso de las herramientas digitales con el fin de garantizar el
cumplimiento de los periodos de descanso.

Como se puede apreciar, la propuesta legislativa apunta a proteger el derecho de los trabajadores
a distintos tipos de descansos, estos son, diatios, semanales, y anuales38. ;De qué se les busca proteger?,
pues precisamente que los mismos no sean alterados o interrumpidos. ¢Cémo se pueden alterar o
interrumpir? por cualquier clase de comunicaciéon, no sélo se circunscribe a mensajes de caracter
electronico (e-mail, whatssap, etc.), sino también podrian ser llamadas telefénicas, etc. ¢Quiénes puede
efectuar dichas comunicaciones? empleadores o jefaturas, proveedores, clientes o consumidores con que
se relacione la empresa o establecimiento, obra o faena. A continuacién, analizaremos cada una de estas
afirmaciones.

4.2 Proteccion de los descansos por alteraciones o interrupciones

La norma propuesta apunta a proteger a los trabajadores respecto del tiempo que se encuentra
fuera de la jornada de trabajo, en orden a que éste no sea interrumpido o alterado por comunicaciones
de ninguna clase. El tiempo fuera de la jornada coincide con los denominados periodos de descanso en
el trabajo. Por ello, llama la atencién que se indique que la proteccién no sélo se extiende a los lapsos
fuera de jornada, sino también “durante el periodo de descanso de la jornada diaria, semanal o
compensatorio; mientras el trabajador esté en uso de su feriado anual utilizando los permisos a los cuales
el trabajador accediere o gozando de fuero”.

Como sefiala el autor espafiol CABEZA PEREIRO, la diferencia entre tiempo de trabajo y de
descanso no admite graduaciones: “o se estd trabajando o no se estd trabajando, y por lo tanto, se esta
descansando™. Bajo este criterio, entonces, parece una redundancia que junto con la proteccién del
tiempo fuera de jornada, se afladan los periodos de descansos, porque ambos se encuadran en el mismo
lapso de tiempo, es decir, espacios enlos que no se estd bajo el poder de direccién del empleador. Autores
nacionales como GAMONAL y GUIDI califican dichos espacios como un derecho de los trabajadores al
“tiempo libre”#0. Por tales motivos, nos parece mas aconsejable que la norma propuesta, en vez de hacer
dicha distincién —entre tiempo fuera del trabajo y descansos—, mas bien, se plateara en términos de
proteger los tiempos fuera del trabajo, dentro de los que se incluyen, entre otros, los descansos, los
permisos legales y convencionales, etc.

Segin indicdbamos, la proteccién apunta a evitar que los trabajadores sufran alteraciones o
interrupciones durante el tiempo fuera de la jornada, en particular, sus descansos. La forma de afectar

38 Sobre los descansos véase Rojas Miflo, op. cit., 206ss.; Gamonal y Guidi, op. cit., 193ss, y LIZAMA PORTAL, Luis, y Luis Lizama
y Diego Lizama, Manual de Derecho individual de Trabajo, Santiago, Ediciones DER, 130ss.

3 Jaime Cabeza Pereiro, “Las fuentes reguladoras de la jornada de trabajo”, Joaquin Aparicio y Juan Lépez (coords.), Tiempo de
trabajo, Albacete, Bomatzo, 2007, 16.

40 Gamonal y Guidi, op. cit., 172.
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esos lapsos es a través de comunicaciones de cualquier tipo, que provengan de “empleadores o jefaturas,
proveedores, clientes o consumidores” de la empresa.

Decimos “alteraciones” o “Interrupciones”, ya que una comunicacién —p. €j. un correo
electrénico—, sobre todo que provenga del empleador o una jefatura, va implicar que el trabajador
destinatario, al menos, suspenda su tiempo de descanso para leerlo y reflexionar sobre el mismo, con la
finalidad de dar respuesta a un eventual requerimiento, aun cuando ella luego se efectie durante la
jornada. Ese momento dedicado a leer y pensar significa, sin duda, una “alteracion” del descaso. Pues
éste no puede desarrollarse con autonomia frente a la esfera empresarial, que permea un espacio donde
no puede inmiscuirse. El trabajador no dispondria de su tiempo, sino que volveria a estar “conectado”
con su trabajo en un periodo de descanso. Ahora bien, dicha conexién puede llegar a ser mas intensa, si
la comunicacién requiere del trabajador que lleve a cabo alguna tarea, aun cuando no se ejecute en la
empresa, como puede ser el propio domicilio. En este caso, preferimos decir que el descanso se
“interrumpe”, ya que tal solicitud no sé6lo lo obliga a estar “conectado”, sino, mas bien, a volver a trabajar.
De esta suerte, aqui el poder de direccién del empleador desnaturaliza por completo el tiempo del cual
dispone el trabajador, ya que lo deja sin efecto. La forma de proteccién que se propone frente a estas
comunicaciones, nos parece que puede dividirse en dos.

4.2.1 Derecho a no contestar

Ciertamente, se define asi el derecho a desconexion, pues se conceptiia como aquel por el cual
los trabajadores “no estaran obligados a responder, fuera de la jornada de trabajo” (cft. nuevo art. 22 bis
propuesto por el proyecto de ley).

4.2.2. Utilizacién de dispositivos que amparen la desconexion

¢Es posible afirmar que existe una desconexién del trabajo, si se siguen recibiendo mensajes mas
alla de la jornada laboral, no obstante que el trabajador tenga el derecho a no responder? A lo menos una
desconexion desde el punto de gramatical no se consigue. Cabe indicar que la palabra “desconectar”,; en
la acepcion que nos interesa, importa “interrumpir la conexion entre dos o mas cosas”™*!, o “dejar de tener
relacién, comunicacién, enlace, etc.”*2. Es evidente que, si al trabajador se le envian mensajes fuera de su
horario de trabajo —aunque no los conteste— no es posible decir que se interrumpié la conexiéon —la
relacién, la comunicacion, o enlace— entre trabajador y trabajo. Toda vez que se produce igualmente una
alteracién del descanso del trabajador, segun explicibamos.

En virtud de lo expuesto, para que sea realmente efectivo este derecho de desconexién se
requerirfa, no sélo que no exista la obligacién de no responder, sino asimismo la de no enviar
comunicaciones fuera de la jornada de los trabajadores. Si bien esta prohibicién no se contempla en el
proyecto de ley de forma expresa, es posible deducir que ésta debiera estar contemplada en el reglamento
interno de las empresas. Recordemos que el proyecto pretende modificar el actual n® 2 del art. 154 CdT,
en orden que este reglamento contenga: “(...) el derecho a desconexién de los trabajadores fuera de la
jornada de trabajo lo que implica la implementacién de procedimientos, aplicativos y dispositivos que
para regular el uso de las herramientas digitales con el fin de garantizar el cumplimiento de los petiodos
de descanso”.

Como se observa, el reglamento debera regular los procedimientos y la aplicacién de dispositivos
sobre el uso de herramientas digitales para asegurar que no exista una intromisién de la empresa en los
tiempos fuera de jornada. Este proyecto de norma confirma que el derecho a desconexion exige también

41 Real Academia Espafola, Diccionario de la I engna Espariola, 23* edicién, 2014, voz “desconectar”, segunda acepcion. Disponible
en: http://dle.rae.es/2id=GilsITP
42 Ibid., voz “desconectar”, quinta acepcion.
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de la empresa una accién positiva con miras a garantizar este derecho. Si hablamos de una intervencién
de la empresa en esta cuestion: primero, es obvio que no puede obligar a sus trabajadores a responder
comunicaciones del entorno del trabajo; segundo, habria que procurar que tales comunicaciones no
lleguen a destino durante los tiempos de descanso.

Esto ultimo tendria que lograrse mediante la aplicacion de los procedimientos y dispositivos
antes indicados. En cuanto a los procedimientos, basicamente deberian apuntar a reglamentar el uso de
las comunicaciones digitales con el objeto que éstas no se envien fuera de los horarios de trabajo, salvo
en casos excepcionales, como pueden ser ciertos cargos (segun lo contempla el proyecto), o supuestos de
caso fortuito o fuerza mayor. En cuanto a los dispositivos, en buena medida, debetian referirse a
mecanismos informaticos que permitan impedir que mensajes enviados fuera de la jornada puedan llegar
a su receptor.

En relacién a la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor, nos parece que seria necesario
contemplar esta posibilidad como una hipétesis donde serfa posible dejar sin efecto el derecho a la
desconexion, tal como se pactaba en algunos convenios colectivos en Espafia, segin vefamos. A este
respecto, resulta un buen parametro, el art. 29 CdT que contempla la posibilidad de exceder la jornada
ordinaria de trabajo, “(...) en la medida indispensable para evitar perjuicios en la marcha normal del
establecimiento o faena, cuando sobrevenga fuerza mayor o caso fortuito, o cuando deban impedirse
accidentes o efectuar arreglos o reparaciones impostergables en la maquinarias o instalaciones”. En este
caso, “las horas trabajadas en exceso se pagaran como extraordinarias” (cfr. inc. 2 art. 29 CdT). Para el
caso de la desconexién, pensamos que, si ésta se tiene romper por este motivo, setfa necesario que el
trabajador reciba un beneficio remuneratorio por ello, tal como lo exige este proyecto de ley para los
casos exceptuados (segin lo explicamos en el apartado 5.4). Asi, por ejemplo, la Direccién del Trabajo
ha considerado que constituyé fuerza mayor la suspensioén del transito maritimo decretada por el
Gobernador Maritimo de Aysén, y facultd a las empresas salmoneras para prolongar la jornada de trabajo
bisemanal de los trabajadores que permanecieron en el lugar de faena a raiz de esta emergencia®3.

4.3 Sobre quién envia la comunicacion

Sobre este aspecto, el proyecto de ley establece que las comunicaciones que el trabajador no esta
obligado a responder son aquellas que provengan de “sus empleadores o jefaturas, proveedores, clientes
o consumidores con que se relacione la empresa o establecimiento, obra o faena, cualquiera sea el medio
a través del cual éstas se realicen”. Es posible advertir, que los emisores pueden ser, bien, personas de la
propia empresa —empleadores o jefaturas—, bien, personas que se relacionan con ella —proveedores,
clientes o consumidotes —.

Con respecto a quienes son parte de la empresa, se hace sélo mencién al empleador o
trabajadores que tengan cargos superiores con relacién a los destinatarios del mensaje. Es decir, el
proyecto de ley considera que dichas personas, en exclusiva, pueden afectar el derecho a la desconexién.
De modo, que la alteracién o interrupcién del descanso se datfa en clave vertical descendente en relacion
al organigrama empresarial*4.

43 Dictamen N° 3592/266, 18.05.2004, cit. en Eduardo Caamafio Rojo, Cédigo del Trabajo, Santiago de Chile, Thomson Reuters,
2016, t. I, 486-487. El Dictamen sefialado indica que “...la resolucién del Gobernador Maritimo originé en los hechos un doble
impedimento, por una parte, la imposibilidad de unos trabajadores de regresar al puerto para su descanso, como de los otros
para llegar al lugar de las faenas y, por otra, la absoluta imposibilidad de la empresa para reemplazar al Gnico personal que
terminada su jornada bisemanal, considerando que la situacién de fuerza mayor analizada, ademas, ocurre en lugares apartados
y en condiciones climaticas inestables y riesgosas (...).

4 Tomamos las expresiones “vertical” y “horizontal” que son usada para referirse a supuestos de acoso o mobbing vértical
descendente (de cargos superiores a trabajadores que estan bajo su direccion), ascendente (de trabajadores a cargos superiores),
y horizontal (entre trabajadores de la misma jerarquia); véase Francisco Javier Abajo Olivares, Mobbing. Acoso psicoligico en el dambito
laboral, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010, 19ss. Utilizando las expresiones “acoso vertical” y “acoso horizontal”, véase José
Luis Ugarte Cataldo, Derechos fundamentales. Tutela y Trabajo, Santiago de Chile Thomson Reuters, 2018, 130.
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No compartimos este punto de la propuesta legislativa, ya que la vulneracién del descanso —via
comunicaciones— se puede llevar a cabo entre trabajadores pares —esto es, horizontal—, como también de
trabajadores respecto de sus superiores jerarquicos —esto es, vertical ascendente—. Asimismo, incluso al
hablarse unicamente de “jefaturas”, podria resultar sencillo butlar la norma, pues se podtia sostener que
quienes envian las comunicaciones fuera de jornada no tienen nominalmente la categoria de jefe de 4rea
—o cualquier denominacion semejante— en el organigrama de funciones de la empresa.

Por consiguiente, creemos que hubiera sido de mayor conveniencia no aludir sélo a “jefaturas”,
sino, mas bien, a trabajadores —ademas del empleador—. Y es que nos parece una vision restrictiva estimar
que la vulneracién de la desconexiéon puede provenir puramente desde cargos superiores. El problema
de la hiperconexién digital es transversal, y una comunicaciéon de un trabajador a un supetrior —que
igualmente es un trabajador— fuera de su jornada, puede igualmente alterar su derecho a descanso.
Asimismo, como antes apuntabamos, si los emisores de mensajes son trabajadores de la empresa seria
recomendable reglamentar el uso de los correo o mensajes de trabajo con el objetivo que no se afecten
el derecho de la desconexién. Es decir, serfa necesatio establecer la prohibicién de enviar comunicaciones
relativas a la empresa fuera del horario de trabajo.

Vefamos que el trabajador tampoco tiene la obligacién de contestar la comunicacién de personas
que se relacionan con la empresa, como es el caso de proveedores, clientes o consumidores. Es evidente
que la reglamentacion indicada en el parrafo anterior no puede aplicarse para estas personas dado que no
son parte de la empresa. De modo que no se les puede impedir que envien comunicaciones fuera de las
jornadas de trabajos de sus receptores, que, por lo demds, es una cuestiéon que no tiene por qué tener
conocimiento. Con todo, haciamos referencia a que la empresa puede implementar dispositivos
informaticos con miras a que dichas comunicaciones lleguen a sus trabajadores sélo durante sus
respectivas jornadas.

4.4 Supuestos exceptuados de la desconexion

El proyecto contempla un caso de excepcion de la desconexién. Se trata de ciertos trabajadores
que podrian recibir comunicaciones fuera de su horario de trabajo. Estos son aquellos trabajadores que
pueden ser excluidos de negociar colectivamente (cftr. art. 305 CdT). Por una parte, se encuentran “los
trabajadores que tengan facultades de representacion del empleador y que estén dotados de facultades
generales de administracién, tales como gerentes y subgerentes”; por otra, el “personal de confianza que
ejerza cargos superiores de mando” en la micro o pequefia empresa.

En el primer supuesto, més alla de las denominaciones que pueda llegar a recibir (p. ¢j. gerente,
subgerente, agente o apoderado), se exige que cuente “a lo menos, de facultades generales de
administracién”. Como se aprecia, se trata de una condicién bastante exigente dada la clase de
apoderamiento requerida. Esta excepcidn se explica por la condicién de alfer ego del empleador de esta
clase de cargos, toda vez que es un mandatario del empresario —sea individual o social— en sentido
mercantil, y como delegado de éste —su alfer ego— hace las veces de controlador laboral pues dirige las
labores de los trabajadores*. Un razonamiento similar podtia aplicarse sobre el personal de confianza de
la micro y pequefia empresa que ejerza cargos superiores de mando. Ello debido a que, en estas empresas
por su tamaflo, suele suceder que las personas encargadas de labores de direccién realizan dichas
funciones por encargo del empleador, pero sin contar con poderes formales. Por tal motivo, aun sin
contar con dicho mandato esctito, pero si ejercen la direccion y la administracién de la empresa de manera
habitual se entiende que representan al empleador (cfr. inc. 1° art. 4 CdT)#. El mensaje del proyecto de

45 Véase sobre la condicién de alter ego de estos cargos respecto del empleador, véase Gonzalo Diéguez Cuervo, “La quiebra
del concepto de ajeneidad en la Seguridad Social y su significado”, José Luis Monereo ¢ a/ (coords.), La Seguridad Social a luz, de
sus reformas pasadas, presentes_y futuras: Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacidn, Granada, Comares, 2008, 364-3065.
46 Alfredo Sierra Herrero, “Aspectos laborales del gerente: representacion empresarial y desahucio”, Revista de Derecho de la Empresa
(Universidad Adolfo Ibafiez), N° 20, 2009, 14.
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ley no explica la razén de por qué esta clase de trabajadores estarfan excluidos de la desconexion laboral.
La misma seguramente se encuentra en la cercanfa de éstos con el empleador, pues, en buena medida,
sus funciones consisten en las tareas delegas que son propios de aquel. Es decir, la “direccién y
organizacion del trabajo ajeno que contrata”, incluyendo desde luego la facultad de despedir*”.

Con todo, la excepcion a la desconexion no es absoluta, mas bien, es bastante restringida. Para
que opere este régimen es necesario “acordar, de manera excepcional”, esta posibilidad con el trabajador,
y siempre que se cumplan una serie de condiciones, a saber: a) se pueden enviar comunicaciones que
estén descritas detalladamente en el respectivo contrato; b) tiene que implicar beneficios especificos para
los trabajadores; ¢) no puede constituir una renuncia absoluta al derecho o que lo limiten de manera
irracional o desproporcionada. A continuacién, veremos cada una de estas exigencias

a) Se requiere que estas comunicaciones estén detalladas especificamente en el contrato. Si no se
plasma esta estipulacion, el trabajador se encontrarfa en el régimen general, y, por tanto, su derecho a
desconexion no podtia afectarse por las comunicaciones que reciba en su descanso. Cabe destacar que
se permite este acuerdo, pero siempre que sea con caracter “excepcional”. Consideramos que esta
exigencia ha de implicar que este detalle de comunicaciones deber ser en términos concretos, ya que si se
establecen en términos generales quedarfa practicamente sin efecto el caracter especial de esta posibilidad
de conexién con dichos cargos.

b) Sobre los beneficios especificos, en los términos planteados significarfa que por la
circunstancia de que se pacte esta posibilidad en el contrato, el trabajador tendrfa que recibir algin tipo
de contrapartida. No se especifica en qué puede consistir estos beneficios, pero cuando se utiliza esa
denominacién, suele asociarse con contraprestaciones remuneratorias. Pensamos que en la practica tal
exigencia se materializarfa mediante la incorporacién de una nueva partida salarial. Esta partida
normalmente tendrfa el caricter mensual y serfa de caracter fija, sin importar el nimero de conexiones
fuera de jornada. El problema de esta posibilidad es que bajo la denominacién de, por ejemplo, “bono o
incentivo por conexiéon durante el descanso”, se podria disfrazar lo que en verdad es un sueldo*s. De
esta suerte, si dicha partida es lo que se podtia decir un sueldo simulado, no estatfa retribuyendo, en el
fondo, la vuelta a conectarse en el trabajo, sino, mas bien, la prestacién ordinaria de servicios.

Por estas razones, parece mas aconsejable que si se pretende establecer un incentivo para el
trabajador —pero que sea también un mayor costo para la empresa—, se apunte al devengamiento del
mismo en cada oportunidad que se altere o interrumpa el descanso, con motivo de las comunicaciones
provenientes de su empresa. Es decir, debetia seguirse un esquema similar a lo que sucede con el régimen
de horas extraordinarias. Este encarecimiento para la empresa, ayudaria, sin dudas, a lo indicado en la
letra ¢), en orden a que la limitacién del derecho a la desconexién sea proporcionada.

¢) Finalmente se exige que este régimen de excepcién no implique “una renuncia absoluta al
derecho o que lo limiten de manera irracional o desproporcionada”. Esta condicién se lograria, en buena
medida, si se cumplen las dos anteriores. Esto debido a que, si las comunicaciones tienen que ser
especificamente detalladas en el contrato, e importa el otorgamiento de un beneficio cada vez que se
genere el aviso, se impeditia que se limite el derecho a la desconexién de forma irracional o
desproporcionada.

Con todo, consideramos que setfa recomendable no hablar de “renuncia absoluta”, pues se
podria interpretar, en forma errénea, que este derecho podria restringirse més alla de su nicleo esencial,
siempre que queden algunos atisbos del mismo. En efecto, si se establece como limite el respecto a la
esencia del derecho, implicarfa que no podria ser privado de aquello que le es consustancial, de manera
tal que deje de ser reconocible (nota). Son, por lo demis, los términos que se utilizan a propédsito de la
tutela laboral.

47 Véase Diéguez Cuervo, op. cit., 364-365.

48 Sobre la utilizacién de un verdadero sueldo bajo otras denominaciones, véase Alfredo Sierra Herrero, “Los bonos y
participaciones como componentes del régimen retributivo de los trabajadores”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, vol. 4, N° 3, 2016, 6.
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Elinc. 2 art. 485 CdT, relativo a la tutela laboral, es un buen parametro a este respecto. En efecto,
su tenor permite —entendido a contrario sensu— que el empleador pueda limitar un derecho fundamental de
un trabajador, siempre y cuando tenga “justificacién suficiente”, que no sea “en forma arbitraria o
desproporcionada”, o se respete su “contenido esencial”’. A su vez, nos parece relevante subrayar que el
articulo citado requiere una “justificacién suficiente” para limitar el derecho fundamental. Esta
justificacion tendra que fundamentarse normalmente en la proteccién de un derecho fundamental (pero)
del empleador —o el resto de los trabajadores— que podria verse seriamente afectado, si no se limita
proporcionalmente un derecho fundamental de un trabajador#.

Pensamos que, si bien en el proyecto de desconexién laboral no se requiere esta “justificacion
suficiente” (dentro de la excepcion comentada), en buena parte, ella sf estarfa cubierta por la exigencia de
que estas comunicaciones estén detalladas especificamente en el contrato (segin indicabamos en la letra
a). Y es que, como indicamos, dado que el detalle de comunicaciones debe hacerse en términos concretos,
tal necesidad va significar que dicha descripciéon conlleve que los supuestos descritos impliquen, en el
fondo, una “justificacién suficiente” de la limitacién al derecho de desconexioén.

5. Consideraciones finales

El impacto de las nuevas tecnologias en el mercado laboral a través de la implementaciéon de
herramientas digitales de forma generalizada (teléfonos inteligentes, ordenadores portatiles, tabletas) ha
dado lugar a un mayor desatrollo de nuevas formas de trabajo més flexibles que facilitan la conciliacién
de la vida laboral y familiar como es el caso del teletrabajo o el trabajo a distancia, etc.

No obstante, han provocado también un efecto negativo consistente en un reforzamiento de la
vinculacion de los trabajadores al trabajo, en especial, fuera del horario laboral. Aunque es cierto que la
normativa legal reguladora del tiempo de trabajo y de los descansos protege el derecho a no contestar e-
mails o llamadas telefénicas una vez finalizada la jornada laboral, ya que supone un incumplimiento del
periodo de descanso (extensible al derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los
trabajadores), la realidad es que es una practica, extendida en muchas empresas, frente a la que un
trabajador no puede negarse en la mayorfa de los casos.

De ahi que se imponga la necesidad de reforzar y/o adecuar el marco normativo laboral a esta
nueva realidad, ya sea a través del reconocimiento del derecho a la desconexién laboral o a través de una
reforma de la regulacién del tiempo de trabajo, en la que se contemple la necesidad de respetar los
descansos, prohibiendo el envio de e-mails o la realizacién de llamadas telefénicas fuera de la jornada
laboral, y contemplando el derecho a no contestar esas comunicaciones en tales perfodos.

Es por ello que el reconocimiento del derecho a la desconexién laboral o el reforzamiento del
derecho al descanso es, ante todo, un mensaje importante hacia los trabajadores, mensaje de compromiso
a favor de una politica efectiva de respeto del tiempo de descanso y favorecedora de una conciliaciéon
efectiva de la vida laboral y la vida privada de ellos.

En sintesis, es necesatio aprovechar la potencialidad del uso de las nuevas tecnologias en el marco
del trabajo que son y seran, sin duda alguna, un elemento fundamental en el marco del futuro del trabajo,
pero es necesario evitar que éstas se conviertan en un instrumento de abuso en el uso del tempo de
trabajo excediendo los limites de duracion de la jornada. La regulacién convencional y/o normativa de la
desconexion laboral es un claro llamamiento al respeto del derecho al descanso diario, semanal y anual
de los trabajadores para evitar que la conectividad permanente menoscabe estos derechos y amplie, sin

49 Sobre la justificacion y la proporcionalidad de la limitacién de un derecho fundamental de un trabajador, véase Corte de
Apelaciones de Santiago 9 febrero de 2018, Rol 2134-2017. Sobre la posibilidad de limitar legitimamente un derecho
fundamental, véase Ugarte Cataldo, op. cit., 235ss.
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limites o con limites mds difusos, el poder empresarial de especificacién de la prestacion de trabajo
durante los iempos de no trabajo.
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