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RESUMEN: Desde finales de 2018, Espana regula el derecho a la desconexion digital en el
ambito laboral. El incremento exponencial en el intercambio de informacion laboral a tra-

vés de la utilizacién de medios o herramientas digitales, como teléfonos moviles, correos

1  El presente trabajo, se enmarca en las lineas de actuacion del Proyecto de investigacion “Limites a la conec-
tividad permanente en el trabajo: salud y competitividad empresarial” (CIGE/2021/038, Grupos de Investigacion
Emergentes GE/2022, Generalitat Valenciana). Investigador Principal: Francisco Trujillo Pons. Profesor Ayudante
Doctor de la Universitat Jaume I. Unidad Predepartamental de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Ecle-
siastico del Estado (Castellon, Espaiia).
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electrénicos, tabletas, videoconferencias o aplicaciones de mensajeria instantanea, es cada
vez mayor, pues facilitan la realizacién del trabajo desde cualquier sitio en cualquier mo-
mento. Mds, por la preponderancia dada al trabajo a distancia, inevitable por la situacion
del COVID-19. En este contexto, se estudia en el articulo que aqui se presenta el cuerpo
de la doctrina judicial atinente a este derecho laboral; escaso en su regulacién normativa
y que se va aclarando e interpretando a medida que surgen conflictos laborales derivados

de la conectividad permanente de las personas trabajadoras.

ABSTRACT: Since the end of 2018, Spain has regulated the right to digital disconnection
in the workplace. The exponential increase in the exchange of labor information using
digital media or tools, such as mobile phones, emails, tablets, videoconferences or instant
messaging applications, is increasing, as they make it easier to do work from anywhere
whenever. More, due to the preponderance given to remote work, unavoidable due to the
COVID-19 situation. In this context, the article that presents the body of judicial doctrine
pertaining to this labor law is studied; scarce in its normative regulation and that is being
clarified and interpreted as labor conflicts arise derived from the permanent connectivity

of the workers.
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1. EL DERECHO LABORAL A LA DESCONEXION TECNOLOGICA
EN EL TRABAJO

esde finales de 2018 el legislador espafiol reconoce el derecho a la desconexién digi-
D tal en el trabajo, a fin de garantizar el descanso del trabajador desde el marco de su
intimidad y conciliacion personal y familiar. Se trata de un derecho a favor del trabajador
que emerge como una garantia a su descanso y a su seguridad y salud en el trabajo (evi-
tando y/o reduciendo los factores de riesgo de la fatiga informatica).

Para que sea funcional y que se respete el bienestar de los trabajadores, las empresas
han de desarrollar politicas de desconexién para evitar la fatiga informatica por la so-
brecarga laboral y conexiones permanentes de sus trabajadores. Asi mismo, hilado con
el nuevo riesgo y emergente en los centros de trabajo, los responsables han de utilizar los
canales de comunicacién internos para que todos los horarios de trabajo sean conoci-
dos por los compaiieros y, por ende, su conexion laboral; solo asi se conseguira que los
trabajadores puedan desconectar y beneficiara a que el disfrute de los descansos entre
jornadas, semanales y vacaciones sea una garantia. De este modo, el derecho espaiol a
la desconexién digital o tecnoldgica en el trabajo, encuentra acomodo de acuerdo con
el siguiente conjunto normativo: 1) la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDPGDD) como
un derecho laboral conforme a sus articulos 88 (desconexién digital), 91 (negociaciéon
colectiva), disposicion final decimotercera (art. 20 bis ET para empleados y emplea-
das de empresas privadas) y disposicion final decimocuarta (art. 14 j bis para personas
trabajadoras de empresas publicas); 2) en el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico con la inclusion del sefialado articulo 14 bis y; 3) mas recientemente, el
derecho ha tenido reflejo en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (LTD) en
cuyo articulo 18, el legislador espafiol se limita practicamente a remitirse a lo ya estable-
cido en el citado articulo 88 de la LOPDPGDD. Todo ello sin contar con disposiciones
convencionales y politicas internas dado que, por remision expresa de la LOPDPGDD
y de la LTD, los Convenios Colectivos, los acuerdos de empresa y las politicas internas
a nivel de empresa han de ser el instrumento para vehiculizar las modalidades flexibles

del ejercicio del derecho.
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Asi, surge en Espafia un derecho laboral muy innovador por sus connotaciones tec-
nologicas pero que, sin embargo, no debe ser calificado como novedoso dado que el de-
recho a la desconexion digital en el trabajo ya se encontraba antes de la LOPDPGDD y
de la LTD de forma implicita en el derecho clasico al descanso regulado en el ET. Mas
bien se puede considerar que, el derecho a la desconexidn tecnolédgica de los trabajadores
se trata de una manifestacion contemporanea del derecho laboral al descanso. En este
sentido, el derecho irrumpe debido a que se estan difuminando los tiempos de trabajo y
los tiempos de descanso, la cual cosa, acarrea problemas a la poblacién trabajadora para
conciliar la vida laboral y/o personal y, en suma, disfrutar de un descanso necesario con
las consecuencias debidas en su bienestar laboral (la fatiga informatica surge como uno
de los problemas mads recurrentes por la falta del ejercicio del derecho). Esta articulado
por el legislador nacional como un derecho laboral dispositivo y no absoluto; es la volun-
tad del trabajador el ejercitarlo o no en el ambito laboral. En esta linea, las acciones de
formacién y de sensibilizacion han de promover la desconexidn del trabajador: se deben
poner de relieve en esta formacién en prevencidn de riesgos laborales tanto los efectos
psicosociales y fisicos, como las medidas practicas para desconectar. De este modo, el
trabajador que recibe este tipo de formacion tendra herramientas para autoprotegerse y
hacer valer su derecho a la desconexidn digital a fin de no sufrir dafios en su salud fisica,
mental y social.

Asi mismo, segtin la normativa vigente, no se prohibe a la empresa el envio de mensa-
jes o la realizacion de llamadas fuera del horario de trabajo pactado con sus empleados y
empleadas. Ahora bien, si las empresas vulneran el derecho sin justificacion alguna (mas
adelante se analizaran sentencias respecto a los casos extraordinarios o de “fuerza mayor”
donde el derecho quedara invalidado), los trabajadores podran denunciarlo y, de confir-
marse este extremo, deberdn exigir el cobro de las horas de trabajo realizadas dentro de su
descanso como horas extraordinarias. Y ello porque esta conectividad permanente del tra-
bajador queda insertada en el desempefio de la prestacion de servicios al responder men-
sajes con contenido laboral fuera de su jornada de trabajo. Como tal, este tiempo utilizado
por el trabajador ante las demandas empresariales ha de ser considerado como de trabajo
¥, por ende retribuido, con independencia del lugar en que se genere este estado de alerta
comunicativa o expectante del trabajador (hogar u otro lugar). Aspecto distinto, como se
decia en lineas anteriores es la conectividad voluntaria que pueda tener el trabajador en
sus tiempos de descanso y que a la postre le puede afectar a su fatiga informatica ya que,
el ejercicio del derecho a la desconexion tecnoldgica solamente opera en estos tiempos en
los que el trabajador puede organizar su tiempo y dedicarse a asuntos personales.

En resumidas cuentas, en Espafa los trabajadores de empresas privadas y los em-

pleados publicos tienen derecho a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera del
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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®. Ello con
independencia del tamano de la plantilla de la empresa y del tipo de prestacion laboral
que realicen los trabajadores ya sea presencial, a distancia o teletrabajo. De este modo,
en Espaiia, la desconexidn digital esta configurada como derecho y no como obligacion,
por lo que cabe que el trabajador conteste pese a estar fuera de su jornada laboral, como
también cabe que el comunicante envie o llame fuera del tiempo de trabajo (en este caso,
asume que puede que no reciba respuesta hasta el dia héabil posterior). En este plano, si
bien es cierto que todo derecho implica el deber de respetarlo, en la génesis del articulo
88 de la LOPDPGDD y de su homdénimo para trabajadores a distancia y teletrabajadores,
es decir, del articulo 18 de la LTD, el legislador espaifiol tendria que haber configurado
la desconexién tecnoldgica como una obligaciéon empresarial en el sentido de prohibir
practicas empresariales que vayan en contra del descanso del trabajador y de su bienes-
tar laboral.

Después, la contraparte, es decir las empresas, estan obligadas por un lado, a redactar
previa audiencia con los representantes legales de los trabajadores un protocolo interno
donde se establezcan las modalidades del ejercicio del derecho (con especial atencién en
los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domi-
cilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas) vy,
por otro lado, a llevar a cabo acciones de formacién y sensibilizacion acerca de un uso
razonable de las tecnologias; todo a fin de evitar la fatiga informatica. En este punto, cabe
concretar que el marco normativo regulador del derecho laboral se refiere a representantes
legales de los trabajadores (para el caso de la LTD) y a representantes de los trabajadores
(para el caso de la LOPDPGDD), no especifica si han de ser unitarios o sindicales. Sin
embargo, en dicha concepcion se entienden incluidos ambos tipos de representantes al
igual que sucede para la distribucién irregular de la jornada (art. 34.2) o para el periodo de
consultas para el despido colectivo (art. 51.2 ET). Sea como sea, el papel de estos represen-
tantes se torna esencial para establecer un contenido formativo que sea tedrico, practico,
suficiente y adecuado para que todos los trabajadores de las empresas se sensibilicen de
los riesgos de la fatiga informatica y utilicen los dispositivos digitales y telematicos de una

forma saludable.

2 En profundidad TRUJILLO PONS, E. y TOSCANI GIMENEZ, D., La desconexién digital en el trabajo. Aran-
zadi Thomson Reuters y Universidad de Valencia, 2020.
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2. UNA REGULACION VIGENTE ESCUETA QUE PUEDE GENERAR
CONFLICTOS EN SEDE JUDICIAL

uando el legislador espaiol se refiere al derecho a la desconexién digital en el tra-
Cbajo, lo hace atendiendo a las diferentes “modalidades” de su ejercicio y cémo éstas
“(...) atenderan a la naturaleza y objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la
conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo esta-
blecido en la negociacién colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los
representantes de los trabajadores”. Estas modalidades suponen un “cajon de sastre” para
las empresas, otorgando asi una libertad en la eleccion de las posibles practicas que deseen
(y puedan) poner a servicio de la mejora del bienestar de sus trabajadores. Estas practicas
se han de sostener bajo un plan de desconexion digital y de acciones formativas y de sen-
sibilizacién aparejadas a la fatiga informatica.

Atendiendo al articulo 85.1 del ET, los convenios colectivos pueden regular muchas
materias y de distinta naturaleza: econémicas, laborales, sindicales y, en general, cuantas
otras afecten a las condiciones de empleo y al ambito de relaciones de los trabajadores
y sus organizaciones representativas con el empresario y las asociaciones empresariales.
Pues bien, una de ellas y por remisién expresa de la LOPDPGDD es el derecho a la des-
conexion digital en el trabajo. Remisién que es facultativa a la negociacion colectiva. Se-
gun se extrae del articulo 88 no existe un deber de negociar el ejercicio del derecho a la
desconexidn digital, pero, al menos, se insta a la implementacion del mismo por parte de
la negociacién colectiva. Hubiese sido mas acertado por parte del legislador haber equipa-
rado el derecho al desenganche tecnolégico al modo en que regula los planes de igualdad,
como también haber acotado mejor el término de lo que se entiende como derecho a la
desconexion digital pues, no existe una definicién legal, ni tampoco un marco sanciona-
dor ni un cuerpo bésico de medidas para potenciar el buen uso de las tecnologias con fines
laborales; todo ello provoca que sea un término abstracto y que se deje su configuracion
al arbitrio de la empresa y/o de los representantes de los trabajadores. Ahora bien, ello no
obsta a que al existir autonomia en la redaccion de los protocolos de actuacién se consigan
clausulas muy favorecedoras para que los trabajadores incluidos en el convenio colectivo
en cuestién, tengan un derecho real de no contestar llamadas, mensajes o correos electré-
nicos fuera del tiempo de trabajo.

Después de todo, el legislador espaiiol toma clara conciencia de sus efectos, consecuen-
cias e incidencia a nivel organizacional. Sin embargo, lejos de desarrollar el riesgo nuevo y
emergente, no aporta soluciones concretas para su evitacion. Asi, ni la LOPDPGDD ni la

LTD prevén medidas de prevencidn concretas o especificas en relacion con el uso abusivo
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de las TIC, en especial de los dispositivos telematicos y digitales. Dicho conjunto norma-
tivo parece arrojar mas luz respecto a la invasion de la vida laboral en la esfera privada del
trabajador y los problemas derivados de la hiperconexion, no obstante, no afronta con el
desarrollo merecido el enfoque claramente preventivo que se exige, debidos a la gravedad
de los efectos y de las consecuencias de la fatiga informatica. Efectivamente, para prevenir
el riesgo de fatiga digital y potenciar el ejercicio de la desconexion digital, el legislador
espafiol pese a ser innovador y acertado en el diagndstico de estas situaciones tan poten-
ciales en el actual y venidero mercado laboral, se muestra escueto en el establecimiento de
medidas concretas y garantistas para evitar los efectos perniciosos de la conectividad per-
manente de los trabajadores (en su maxima expresidn, no solo los presentes en los centros
de trabajo, también los que trabajen de forma remota).

Aligual que la desconexion digital y su inconcrecidn conceptual, respecto de esta fatiga
informatica, cabe sefialar que tampoco existe una definicion juridica propia de la misma.
De este modo, pese a la innovacion del legislador nacional en el reconocimiento del riesgo
laboral (no existe pais que antes haya hablado de “fatiga informatica”), lo hace de forma
muy escueta, reconociéndolo en la LOPDPGDD y LTD, simplemente, como un riesgo
debido a la falta de desconexion digital de los trabajadores, sin mayores concreciones;
por ejemplo, no se remite a la LPRL y a la exigencia de evaluar el riesgo laboral ni tratarlo
desde la seguridad y salud en el trabajo. Esta falta de definicién puede aportar una insegu-
ridad juridica a las partes de la relacién laboral.

Con todo, el legislador espaol en lugar de desarrollar de forma completa el derecho,
cede el papel de la autorregulacién del mismo a las partes de la relacion laboral, de modo
que es a nivel colectivo, en forma de acuerdos o politicas donde el derecho laboral se
configura. En efecto, con arreglo a las lineas precedentes referidas al estudio del marco
juridico, las empresas (con independencia de su tamaiio, asi como si son publicas o pri-
vadas) han de contar con una politica interna de desconexién tecnolégica dando previa
audiencia a la representacion legal de los trabajadores. Esta politica interna, se ha de inte-
grar en sus planes de formacidn que consiga normalizar conductas positivas en el trabajo,
ejecutando, por ejemplo, acciones de sensibilizacion a los trabajadores. Desde este prisma,
las actuaciones formativas han de dar a conocer al personal de las empresas el derecho a
desconectar del trabajo en la gestidn y respeto del tiempo de trabajo y las consecuencias
que pueden producirse para la salud mental y fisica. Es fundamental subrayar que, para el
correcto ejercicio del derecho su cumplimiento se debe dar exclusivamente dentro de la
esfera laboral. Aqui, son esenciales los Convenios Colectivos que, al igual que los proto-
colos de actuacion, determinan medidas para garantizar que los trabajadores desconecten
digitalmente de su trabajo y con ello, se evitan que afloren los distintos factores de riesgo

aparejados a la fatiga informatica.
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3. LA RESPUESTA CADA VEZ MAYOR DE LA JURISPRUDENCIA ES-
PANOLA A LA CONCRECION DEL DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL EN EL TRABAJO

sentado lo anterior, en este punto se van a estudiar los primeros pronunciamientos
Ajudiciales espafoles que empiezan a tratar de interpretar un derecho laboral regu-
lado de una forma muy escueta y sin el desarrollo que merece, lo que genera la aparicion
de conflictos en sede judicial. Del mismo modo que en la ponencia que se llevé a cabo en
la Universidad de Valencia en el Congreso a cargo de la Catedra “La tecnologia y digitali-
zacion en las relaciones laborales: personas y competitividad”, a fecha de 17 de noviembre
de 2022 y que es el germen del presente articulo, se va a hacer un tratamiento de deter-
minados pronunciamiento judiciales, primero, previos a la regulacién del derecho laboral
en Espaia (esto es, antes de 2018) y, segundo, posteriores a la misma (esto es, después de
2018). Consecuentemente, antes de la existencia de la sefialada normativa especifica sobre
la desconexion digital en el ambito laboral la jurisprudencia, en su labor interpretativa,
resolvio en varias ocasiones conflictos acerca del necesario tiempo libre del trabajador y
de la conectividad constante de los trabajadores en la utilizacién de las herramientas de
trabajo.

Por ejemplo, la ya lejana SAN de 17 de julio de 1997 (AS/1997/3370, rec. 120/1997),
es de significar en tanto pone patente el grave perjuicio que supone la fatiga informatica
para la salud fisica, mental y social del trabajador, ante una obligaciéon empresarial de
“mantener una conexion ininterrumpida y en todo momento de los teléfonos mdviles de
la empresa y de todos sus clientes. Se sobrepasan las facultades normales y regulares de la
empresa, en los términos previstos por el articulo 20 del ET, si se obliga a los empleados
a desarrollar su actividad profesional o a estar pendientes de recibir comunicaciones en
todo momento, incluso en las horas no coincidentes con la jornada de trabajo asignada
a cada uno de ellos, pues a ese resultado se llegaria si se vieran forzados a mantener una
atencion constante a sus teléfonos mdviles en todo momento”. Una sentencia antigua y que
da buena fe de como han de ser totalmente nulas, todas aquellas instrucciones empresa-
riales que exijan mantener una atencion de los trabajadores a los dispositivos digitales una
vez finalizada su jornada laboral.

A continuacion, también es destacablela STC 192/2003, de 27 de octubre (rec. 192/2003),

que segun recalca la doctrina iuslaboralista’® alude al derecho a la desconexion, pero indi-

3 PEREZ CAMPOS, A.L, “La desconexién digital en Espafia: ;un nuevo derecho laboral?” Anuario Juridico y
Econémico Escurialense, LII, 2019) 101-124, p. 18.
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rectamente, en el sentido de fortalecer el derecho consagrado del trabajador al descanso.
Asi, todo el tiempo libre que tenga el trabajador debe ser de descanso. Desde esta vision,
el derecho a la desconexion digital opera “(...) como un limite infranqueable del poder
de direccion, con el objetivo final de garantizar la proteccion de la dignidad y el libre de-
sarrollo de la personalidad, de manera que toda concepcién empresarial que considere el
tiempo libre del trabajador como tiempo vinculado al interés productivo de la empresa
serfa inconstitucional, al reducir a simple factor de produccién la persona del trabajador
(...)*> Esta concepcidn empresarial que considera el tiempo libre como tiempo vinculado
al trabajo, de modo indubitado, resulta incompatible con los principios constitucionales
enunciados en el articulo 10.1 de la CE: la dignidad de la persona y el libre desarrollo de
su personalidad. Al calor de la CE, cabe apuntar que el derecho laboral al descanso tecno-
légico estd ligado a dos derechos constitucionales: el derecho a la privacidad® y el derecho
al descanso con sus implicaciones en la seguridad y salud en el trabajo. En primer lugar,
respecto a dicho precepto de la CE, segun el cual “la ley limitara el uso de la informatica
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos”. No obstante, existe doctrina® disonante sobre esta conexién por
lo que la jurisprudencia ha de aclarar e interpretar el mismo.

Sea como sea, el cambio de la cultura de empresa y de ciertas formas de actuar pueden
ayudar mucho a generar un ambiente tecnolégico saludable. A modo de ejemplo, existe
jurisprudencia en Espafia que estima la vulneracién del derecho a la desconexion digital
¥, por tanto, reconoce los riesgos de la fatiga informatica, simplemente basandose en que
un trabajador no solo tuvo que llevarse a su casa un dispositivo corporativo (en concreto,
un sistema de posicionamiento global -“acelerémetro’-) sino que, ademds tuvo que estar
pendiente de cargarlo para el dia siguiente (STS] de Cataluia, de 23 de mayo de 2013 num.
rec. 6212/2012). Esta situacion le puede generar una fatiga a todo trabajador con la sensa-
cién urgente de tener el dispositivo tecnolégico listo para el dia siguiente. Concretando el
contenido de sentencia, la empresa instalé en los teléfonos moviles de los trabajadores de
mantenimiento dicho acelerémetro para captar el movimiento o la ausencia del mismo,
argumentando que la instalacion era por motivos de accidentes de trabajo que pudieran
sufrir los trabajadores. Sin embargo, la obligacién de llevarlos consigo en todo momento,
incluso fuera de la jornada laboral (para recargarlos) no iba en la direccién de dicha ar-

gumentacion. Asi, reforzando lo subrayado con anterioridad respecto a la fatiga digital, el

4 RECHE TELLO, N., “La Desconexidn digital como limite frente a la invasion de la privacidad” IUSLabor. Re-
vista d’analisi de Dret del Treball, [en linea], 2019, n.° 3, pp. 31-54.

5 MOLINA NAVARRETE, C., “Jornada Laboral y Tecnologias de la Infocomunicacién: desconexién digital,
garantia al descanso” Temas laborales, nim. 138/2017, 2017, pp. 249-283.

6 En el sentido de que la disposicién final primera (DF 1) de la LOPDPGDD establece que su art. 88 “tiene ca-
racter de ley ordinaria, no de ley organica, dato suficientemente indicativo de que no existe relacion directa alguna
entre los arts. 88 LOPDPGDD y 18 1 CE”.
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TSJ, entiende que dicha “responsabilidad que se traslada al trabajador fuera de la jornada
laboral, lleva consigo un perjuicio en su salud por la preocupacién que tiene de tener que
estd pendiente del citado dispositivo, y la incidencia que ello tiene no solo para él sino
también en lo que es esa esfera privada personal familiar que la empresa demandada no
puede tener interferencia alguna, ni siquiera por motivos tecnoldgicos, generando un ries-
go psicosocial que la empresa tenia que haber previsto”.

Tras estos pronunciamientos judiciales, el TS, en su sentencia del 21 de septiembre
de 2015 (rec. 259/2014), también arrojo6 luz a la regulacién que, afios posteriores saldria
en Espafia, en concreto al respecto de una controversia sobre la validez de una cldusula
especifica por la que una empresa incluia en los contratos de trabajo que, en virtud de la
cual, determinaba lo siguiente: “las partes convienen expresamente que cualquier tipo de
comunicacion relativa en este contrato, a la relacion laboral o al puesto de trabajo, podra
ser enviada al trabajador via SMS o via correo electrénico segun los datos facilitados por
el trabajador a efectos de contacto” Sobre este contenido, el Alto Tribunal espaiol no se
opuso a que, de forma voluntaria, se pudieran poner aquellos datos a disposicién de la em-
presa, maxime con la relevancia de los medios telematicos y la facilidad de comunicacion,
mas bien al hecho de que “(...) en el contrato de trabajo se haga constar como especifica
clausula/tipo que el trabajador presta su voluntario consentimiento a aportar los referidos
datos personales y a que la empresa los utilice en los términos que el contrato relata, sien-
do asi que el trabajador es la parte mas débil del contrato y ha de excluirse la posibilidad
de que esa debilidad contractual pueda viciar su consentimiento a una previsiéon negocial
referida a un derecho fundamental, y que dadas las circunstancias se trata del momento
de acceso a un bien escaso como es el empleo bien puede entenderse que el consentimien-
to sobre tal extremo no es por completo libre y voluntario sobre tal extremo”. Por tanto,
segln esta argumentacion se aprueba la voluntad del trabajador de prestar sus datos de
contacto. En cualquier caso, no es recomendable que lo haga dado que puede incrementar
sus niveles de fatiga informatica al recibir, eventualmente, comunicaciones incesantes a su
teléfono movil u ordenador personal.

Seguidamente, ha de recordarse que el derecho a la desconexion digital, en la practica
se traduce en el hecho de que durante el tiempo considerado como de descanso, el traba-
jador tiene derecho a no estar conectado digitalmente con su empresa; esto es a mantener
inactivos sus dispositivos o medios de comunicacién de manera que no reciba mensajes de
la empresa o de sus compaiieros, clientes o proveedores por razones laborales. Igualmente
sucede para el trabajador a distancia o para el teletrabajador y asi se ha manifestado la
jurisprudencia espafiola afos atras a la normativa especifica que regula el derecho laboral
al desenganche tecnoldgico. Como muestra un boton: la Sentencia del TS] de Castilla y
Ledn, Valladolid, de 3 de febrero de 2016 (nim. rec. 2229/2015) senal6 que “el tiempo de
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trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado fuera del
mismo’, por lo tanto, “aunque el trabajador preste su trabajo en su domicilio corresponde
a la empresa establecer las pautas necesarias sobre tiempo de trabajo para garantizar el
cumplimiento de los limites de jornada y descansos™

En un segundo bloque, es decir, del estudio de la doctrina judicial espafiola posterior a
la regulacién a la desconexion digital en el trabajo, afortunadamente, desde el 2018 hasta
ahora, estan apareciendo pronunciamientos judiciales que dotan de cuerpo de doctrina
judicial un derecho laboral que, en su génesis, esta configurado por el legislador nacional
de forma indeterminada y laxa, dando flexibilidad absoluta a los Convenios Colectivos y/o
a los protocolos internos de las empresas.

De este modo, dando inicio al estudio jurisprudencial mads reciente sobre el derecho
laboral, dos afos después de la regulaciéon del derecho por la LOPDPGDD, en la senda de
las guardias domiciliarias, se manifiesta la STS] de Madrid de 8 de julio de 2020 (rec. nim.
628/2020) que, de forma significativa, analiza el caso de un trabajador de sistemas (tareas
informaticas) que firmé con su empresario un pacto de “sistema de gestion de la disponi-
bilidad” Segun dicho pacto, se habia establecido un sistema fuera del horario habitual de
prestacion de servicios, con el objeto de proporcionar asistencia y soporte informatico a
los empleados y profesionales de la empresa que puedan requerirse en horarios distintos
al habitual, por el cual el trabajador, se comprometia durante los periodos de guardia en
que sea designado a tal efecto por el responsable del departamento, a permanecer fuera de
su jornada ordinaria a la expectativa de las posibles llamadas o avisos que pueda recibir
para realizar cuantos servicios le sean requeridos dentro de su actividad habitual, proce-
diendo a atender y solucionar los mismos, encontrandose en situacién de guardia 1 de
cada 4 semanas distribuidas de modo alterno. Esta eventual disponibilidad constante del
trabajador no significa que las horas realizadas no sean laborales y, por ende, retribuidas.
Desde esta perspectiva, existen ciertas profesiones como las sanitarias, las cuales es comun
pensar en trabajadores contestando llamadas o correos electronicos desde su casa fuera
del horario laboral, tal y como se conoce, por ejemplo, durante las conocidas guardias
domiciliarias. Durante las mismas, el trabajador tiene que estar en su casa, pero disponi-
ble (con medios telematicos proporcionados por su empresa encendidos y cargados) para
atender cierta situacion cuando se le requiera. Este tipo de guardias se abonan, conven-
cionalmente, como tiempo de trabajo puesto que el trabajador tiene que estar disponible
y dificilmente puede dedicarse a hacer otro tipo de cosas. Asi pues, en general, cuando un
trabajador perciba un plus o complemento salarial de “disponibilidad” o se encuentre en
un “sistema de guardias”, tal y como se pueda regular en su Convenio Colectivo de aplica-
cién o en el protocolo interno de desconexidn digital, no se le aplicaria el derecho; como

contrapartida, puede sufrir la sobrecarga digital durante dicho tiempo de disponibilidad.
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Dicho lo cual, con la Sentencia del TS] de Madrid queda acreditado un pacto remune-
rado que respondia a que, una semana del mes, el trabajador debia estar atento fuera de
su jornada a cualquier eventualidad por requerimiento de atencidn por problemas del sis-
tema por parte de algin trabajador de la empresa. Como es obvio, este tipo de trabajador
puede sufrir incluso los fines de semana una sobrecarga digital, y ello debido a su espe-
cialidad por la que no puede negarse a trabajar un domingo al tener que estar disponible
por eventuales colapsos del sistema informatico de la empresa que necesitan ser atendidos
de forma urgente e inmediata. En estos casos, en los que existe un pacto de sistema de
gestion de disponibilidad, si el trabajador no presta servicios puede ser sancionado por
ello. Con todo, la STS] de Madrid determina que el pacto firmado de mutuo acuerdo en-
tre empresa y trabajador era retribuido (500 euros por la semana de guardia) por lo que
no pudo negarse a prestar servicios los domingos alegando una vulneracién del derecho
a la desconexién digital. En suma, la reclamacién del trabajador en la que exigia el cobro
de horas extraordinarias por vulneracién del derecho a la desconexién tecnolédgica, fue
desestimada.

El andlisis de esta sentencia sirve para afirmar que un régimen de trabajo de estas ca-
racteristicas choca de frente con la garantia de la empresa de velar por la seguridad y salud
de los trabajadores en casos de fatiga informatica. Estos pluses, complementos o sistemas
de guardia (también disponen de ellos los conductores de ambulancia o vigilantes) in-
validan la normativa sobre desconexién digital en el trabajo que, como es sabido tiene
como finalidad, entre otras, el garantizar el respeto a “su tiempo de descanso, permisos y
vacaciones”. Para evitar mas conflictos judiciales sobre la definicién de tiempos de trabajo
y descansos, se exigen mayores concreciones de la consideraciéon de los mismos, ya que la
desconexidn digital solamente opera en los tiempos propios de descanso (de ahi que si el
trabajador cuenta con pluses de disponibilidad o sistemas de guardias, durante ese tiempo
considerado como de trabajo, no opere el derecho laboral).

El contenido de esta doctrina judicial resulta interesante ademas porque sirve de ayuda
para recordar la positivizacién del derecho laboral en Espafia y para reincidir en norma-
tiva y pronunciamientos comunitarios sobre estos tiempos. Asi, segiin su contenido es de
significar la siguiente literalidad: “(...) Ello implicaria, en una interpretacion literal del
parrafo primero, el derecho a la desconexién durante el “tiempo de descanso, permisos y
vacaciones’, esto es, durante todo el tiempo que no sea de trabajo, conforme a la defini-
cién de la Directiva 2003/88/CE, lo que determinaria la ilegalidad pura y simple de todo
sistema de guardias de localizacidn que obliguen a la conexién durante esos periodos. Esa
interpretacion extrema se suaviza por los parrafos siguientes del mismo articulo, que se
remiten a la negociacion colectiva y al establecimiento de politicas de empresa, pero la

solucion dista de estar clara, por cuanto implica la redefinicion del concepto de tiempo de
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trabajo con arreglo a la Directiva 2003/88/CE, la extension del derecho fundamental a la
proteccidon de datos de caracter personal (art. 8 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea y articulo 16 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
en relaciéon con el Reglamento UE 2016/679 de 27 de abril de 2016) y la extension del
derecho fundamental a la limitacién de la duracién maxima del trabajo y a periodos de
descanso diarios, asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas (art. 31.2 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea), que es de aplicaciéon directa e
incondicionada conforme a sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6
de noviembre de 2018, C-569/16 (T]JCE 2018, 246) y 570/16, Wuppertal, 6 de noviembre
de 2018, C-684/16 (TJCE 2018, 251), Max-Planck- Gesellschaft y 13 de diciembre de 2018
(TJCE 2018, 298), C-385/17, Hein). Esta redefinicién conceptual exigira muy posiblemen-
te de una interpretacion uniforme para la que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
es el 6rgano competente”.

Siguiendo el camino del famoso caso Matzak, este tipo de “sistema de gestion de la dis-
ponibilidad” choca y pugna con la normativa especifica espaiola de desconexion digital y
con el riesgo laboral nuevo y emergente de fatiga informatica. En estos casos, hay que con-
siderar que existe obligacion presencial cuando al trabajador se le requiere la presencia en
el lugar de trabajo en un tiempo tan minimo (ocho minutos en aquel caso) que, de hecho,
queda obligado a permanecer en los alrededores del lugar de trabajo durante el tiempo de
disponibilidad. Asi mismo, profundizando en este sentido, el Tribunal de Madrid sefala
que “esa normativa y doctrina presenta serias dificultades de adaptacién a los supuestos
de teletrabajo, que son cada vez mas relevantes y mads en las circunstancia histéricas que
vivimos El concepto de teletrabajo puede comprender supuestos muy diferentes unos de
otros, puesto que incluye tanto los casos de trabajo en el propio domicilio del trabajador,
como los casos de trabajo en lugares preestablecidos por la empresa y dotados de infraes-
tructura para ello, siempre que no sean fijos y el trabajador pueda elegir entre ellos, como
los casos en que el trabajador puede elegir libremente el lugar desde donde presta los ser-
vicios, usando para ello medios electréonicos portatiles para su conexién y/o prestacion”.
Asi mismo, continda sefialando que “el régimen de flexibilidad horaria puede ser variable
entre el extremo de que el trabajador haya de estar conectado y/o prestando servicios en
un horario concreto hasta el otro extremo en que tenga plena libertad para decidir los
momentos en que se conecta y/ o presta sus servicios”. Con todo, es de reseiiar que “la con-
troversia se centra en las horas extraordinarias realizadas fuera de los periodos de guardia.
En esos periodos, las horas realizadas podrian resultar del tiempo de trabajo presencial
(teniendo consideracion de tiempo de trabajo todo aquel tiempo de obligacion presencial
en un lugar determinado a disposicién de la empresa), pero también del tiempo prestado

en régimen de teletrabajo. No cabe la menor duda de que el tiempo de prestacion de ser-
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vicios en régimen de teletrabajo que se afada sobre la jornada presencial (por ejemplo,
atendiendo llamadas laborales u otro tipo de trabajo a distancia por correo electrénico u
otros sistemas de mensajeria o mediante aparatos portatiles conectados a la red), debe ser
considerado tiempo de trabajo y adicionarse al tiempo presencial para calcular la jornada
realizada”

Ahora bien, en concordancia con lo sefialado respecto a los posibles pactos que inva-
lidan la desconexion digital o los sistemas de guardias, cabe referirse a los periodos de
formacion que se puedan desarrollar, total o parcialmente, fuera del horario normal de
trabajo que pueden difuminar el derecho y sobrecargar digitalmente a los trabajadores;
estos periodos de formacion, en la actualidad, se han visto potenciados en su modalidad
on-line o a distancia. En este sentido, cabe sefialar que no es relevante para clasificar dicho
tiempo como de trabajo dado que, la Directiva, no realiza distincién alguna segun que
dicho tiempo de formacidn se preste o no dentro de las horas de trabajo normales (STJUE
28/10/21, C-909/19). Esta ultima argumentacidn, precisamente coincide con el criterio de
la STS] de Madrid 962/2020, de 4 de noviembre de 2020 (ntim. rec. 430/2020), por el que
particularmente, relaciona el tiempo de trabajo y la desconexion digital aclarando qué
tiempos son los que afectan al derecho, si los propios de descanso o los propios de trabajo.
La Sentencia resuelve un caso determinado en el que se pone de relieve como las dos horas
de realizacion de un curso on-line son reconocidas por la empresa como tiempo de trabajo
¥, por tanto, “no existe derecho a la desconexién tecnolégica dentro del tiempo de trabajo,
sino solamente dentro del tiempo de descanso”. Como sigue la sentencia, el derecho labo-
ral esta preservado cuando se obligue a la realizacion de algun tipo de trabajo a distancia
o cuando se obligue al trabajador a utilizar en su domicilio herramientas tecnolégicas. “Se
trata de un minimo legal insoslayable por la negociacién colectiva y aplicable ex lege y que
debe ser garantizado, en virtud del desarrollo que en este punto realiza la Ley Organica
3/2018 del art. 18.4 de la Constitucién, aunque estemos fuera del marco del teletrabajo
hoy (“para entonces”) regulado por el Real Decreto-ley 28/2020 (“el antecesor de la vigente
LTD”)”.

En sintesis, segun esta sentencia, el derecho a la desconexién digital y, por tanto las me-
didas que favorecen y promueven el buen uso de las herramientas tecnoldgicas para evitar
la fatiga digital, no afectan cuando la empresa ordene la realizacion de trabajo efectivo y
retribuido fuera del horario normal. En consecuencia, no solo puede quedar invalidado el
derecho al descanso tecnolédgico del trabajador cuando el empresario alegue circunstan-
cias excepcionales y de urgente necesidad que requieran la disponibilidad del trabajador
pese a estar fuera de su tiempo de trabajo, también puede quedar invalidado el derecho
cuando la empresa obligue a los trabajadores obligar a realizar actividades con caracter

preceptivo fuera del horario ordinario. Desde luego estas actividades preceptivas seran
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consideradas como de tiempo de trabajo efectivo y retribuidas y podrdan ser tanto de ca-
rdcter presencial como a distancia. Asi, la STS] de Madrid concluye en los siguientes tér-
minos: 1) el trabajador si tiene derecho a la desconexién digital en su tiempo de descanso.
Es decir, se le reconoce a aquél el derecho “a mantener inactivos sus dispositivos o medios
de comunicacién, de manera que no reciba mensajes de la empresa o de sus compaiie-
ros de trabajo por razones laborales”; 2) el hecho de que empresa ordene realizar trabajo
efectivo y retribuido fuera del horario normal no supone automaticamente la afectacion
del derecho a la desconexion digital y, por tanto, a la intimidad personal y familiar; 3) las
horas que rebasen la jornada habitual y ordinaria del trabajador tendrdn la consideracién
de horas extraordinarias. Estas tltimas solo tienen cardcter obligatorio cuando asi se haya
pactado individual o colectivamente (art. 35.4 ET); 4) si la realizacién de trabajo efectivo
(presencial o a distancia) fuera del horario normal conlleva un cambio del mismo o de
la jornada ordinaria, estaremos ante una mas que posible modificacién unilateral de las
condiciones de trabajo.

Al calor de lo sefalado, conviene puntualizar que, ademas de los derechos que recoge
(intimidad, descanso, seguridad y salud y dignidad personal), la desconexién digital en
el trabajo también se vincula con el sefialado articulo 18.4 de la CE relativo a las protec-
ciones frente al uso de la informatica para los ciudadanos y, por extension, para los tra-
bajadores. De cualquier forma, como se ha afirmado, habrd que estar a la expectativa si la
cuestion asciende al Tribunal Supremo (TS) o, directamente, si se aclara todo en un futuro
desarrollo reglamentario del derecho laboral.

Después, el ejercicio del derecho a la desconexion digital en el trabajo por parte de
los trabajadores no conlleva, en principio, medidas sancionadoras, ni tampoco podra in-
fluir de manera negativa en los procesos de promocion, evaluacion y valoracion. Acorde
con esta cuestion, es importante otro pronunciamiento judicial que, versa especialmente,
sobre los sistema de evaluaciones que, a nivel interno, pueden existir en determinadas
empresas a fin de aumentar el nivel salarial de sus trabajadores. Es el caso de la relevante
(por ser innovadora y pionera en este tratamiento) de la SAN 4217/2021 de 18 de oc-
tubre de 2021 (N° de Recurso: 182/2021). Esta sentencia destaca el conflicto colectivo
generado entre empresa y comité de empresa al considerar, éste ultimo, que el sistema de
evaluacién llevado a cabo (en los exdmenes para subir de categoria segin Convenio) era
ineficiente. Especialmente, la empresa ponder6 la evaluaciéon para subir de nivel salarial
el cumplimiento de los prerrequisitos para el acceso y la consecucién de una nota minima
de 7 sobre 10 puntos. Esta prueba segun la empresa consistia en dos aspectos evaluables
diferenciados: por un lado se median los “Conocimientos Técnicos” y, por otro, los “Com-
portamientos Observables”. Los primeros se evaluaban a través de un test presencial de

100 preguntas y, los segundos, aspecto mas conflictivo, se evaluaban una serie de valores
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(un total de cinco) de los trabajadores conocidos como: “Valores Babcock™: Healthe»Safety
(seguridad y salud), Deliver (operativa), Challenge (mejora continua), Respect & Trust
(trabajo en equipo y liderazgo), Relationship ¢ Reputation (relaciones y reputacion) y
Complexity (compromiso e implicacién). Este ultimo valor, fue considerado como abusivo
por el comité de empresa, porque la disponibilidad fuera de horario de trabajo no deberia
ser un valor por considerar, puesto que todo trabajador tiene un claro derecho al descanso
y a la desconexién digital, por lo que no tiene obligacion alguna de estar disponible y, por
tanto, no deberia ser penalizado en sentido alguno por ello. Asi, la representacion de los
trabajadores considera que la empresa ha vulnerado el derecho a la desconexién tecno-
logica de aquellos que se encontraban descansando. Una sentencia que, en suma, destaca
que el aumento de la conectividad en el trabajo no debe dar lugar a ningun tipo de discri-
minacion o consecuencias negativas en lo que respecta a la contratacién o la promociéon
profesional (en particular, también cabe afirmar: para padres de familias monoparentales,
mujeres, personas de edad avanzada y personas con discapacidad).

En otro orden, también se debe analizar otra situacion de conflicto que puede ser rein-
cidente a futuro sobre la aplicacion del derecho laboral. Asi, acorde a la sentencia del TS]
de Madrid, de 24 de octubre de 2021 (ntim. rec. 605/2021), se expone sobre debate el “dies
a quo” para el computo de plazo de caducidad de veinte dias (ex art. 59.3 ET) a contar
desde una fecha determinada en la que se realizé una comunicacién via correo electrénico
corporativo. A mayor abundamiento, la parte demandada que llev6 a cabo esta comu-
nicacion a la actora (sobre un cambio en el sistema de retribucion variable) argumentd
que para el computo de plazo de caducidad debi6 ser considerado una de las dos fechas
siguientes: bien el 30 junio 2020 (fecha en que remitié por correo electrénico a todos los
comerciales, incluida la actora, la informacién sobre la retribucion variable) o el 14 julio
2020 (en que tal comunicacién volvié a remitirsele a su correo electrénico), siendo que la
demanda se presento el 12 enero 2021. La parte actora, en cambio, consider6 que el plazo
de caducidad solamente podria computarse desde el 15 diciembre 2020, que es cuando la
actora abrio el correo electronico que le fue remitido el 10 diciembre 2020 (en esta fecha
ademas se anade un cardcter de urgencia en el siguiente sentido textual: “Hola Eva, esta
es la carta que te envie y que ya necesito con urgencia firmada, la necesita ya. Si no vas a
venir. La firmas y la haces una foto con el mdvil y me la envias”). Claramente existe un
sesgo de la urgencia del e-mail que sufre el receptor del mensaje; tal y como esta redacta-
do, en ningtin momento el emisor aflade explicitamente una expectativa de respuesta ni al
principio del mensaje ni en el cuerpo del mismo.

Como se recoge en la sentencia, los envios de estos correos electrénicos a la direccion
corporativa de la actora adquirieron una connotacién mas relevante al encontrarse ésta,

en situacion de baja médica (incapacidad temporal) e incluida en ERTE. La actora sefnald
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que no quedd acreditado que accediese a su correo corporativo, por lo que no cabe pre-
sumir que rehusase voluntariamente la notificacidon (segun jurisprudencia, el rehuse de
la comunicacidn debe equipararse a la notificacion de ésta). He aqui la importancia de la
sentencia al interés del monografico: segun la actora, se le vulneré su derecho a la desco-
nexion digital en el trabajo dada la sefalada circunstancia tan especial de se encontraba
en situacion de baja médica, por lo que no venia obligada a abrir y leer las comunicacio-
nes que por correo electrénico le dirigi6 la empleadora. Asi las cosas, como se concluye
en la sentencia, “no concurre caducidad, pues la fecha de comunicacion a la actora de la
modificacion afectante a su retribucion variable debe entenderse que fue el 15 diciembre
2020 (fecha en que consta que, hallandose ya de alta médica, abri6 el correo electrénico
remitido el dia 10 anterior). Y entre 15 diciembre 2020 y 12 enero 2021 (fecha de presen-
tacion de la demanda) transcurrieron solamente once dias hébiles. Por tanto, se estima el
motivo”. En sintesis, aprovechando esta sentencia cabe recordar que, en situaciones donde
los trabajadores se encuentran en situacion de incapacidad temporal (que por extension se
puede equiparar a situaciones de ERTE, desempleo, excedencias, reducciones de jornada,
vacaciones, descansos diarios, semanales, vacaciones, permisos, festivos, etc.), obviamen-
te, no tienen obligacion de contestar correos electrénicos corporativos, ni cualquier otro
mensaje o incluso llamadas, por via diferente. Maxime cuando segun el caso analizado, se
entiende que la empresa era conocedora de esta situacion y se le imponia una “urgencia”
en la respuesta. Asi, de forma ldgica se valida la posibilidad del trabajador de contestar
estos mensajes una vez reincorporado de la baja y, encontrandose en su puesto de trabajo,
accede a su cuenta de correo electrénico de la empresa para apreciar los mensajes en su
bandeja de entrada. En resumen, la sentencia determina que, estando la trabajadora en
situacidn de baja por incapacidad temporal y de acuerdo con el derecho a la desconexion
digital en el trabajo el plazo de caducidad frente a una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo (con afectacion al sistema de retribucién variable) comunicada a
través de un e-mail comienza desde el instante que se ha producido la reincorporacion
una vez finalizada la baja (no hay constancia de que la trabajadora haya abierto el correo
corporativo).

Esta sentencia del TS] de Madrid, de 24 de octubre de 2021 hay que ponerla de relieve
por el valor que tiene y como relaciona los marcos que la norma aplica a los plazos de ca-
ducidad de la accién en derecho laboral, los cuales, deben interpretarse de acuerdo a los
tiempos en que se aplican. La desconexion digital y la obligacion de respetar los tiempos
de descanso de los trabajadores o, como se ha detallado, en los tiempos de recuperaciéon
durante bajas laboral, se convierte en un elemento determinante para decidir el momento
en el que la trabajadora debe darse por notificada respecto de una comunicacion de la

empresa remitida a su direccion de correo electronico corporativo. Asi pues, reincidiendo
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en lo ya sefalado, nunca comenzara el plazo de caducidad de la accién hasta que el traba-
jador abra dicho e-mail, por lo que la fecha del envio deja de ser determinante para serlo la
fecha de apertura del mismo que, por aplicacion del articulo 88 de la LOPDPGDD, puede
ser realizado en tiempo de trabajo al no estar el trabajador obligado a atender o respon-
der a esas comunicaciones fuera de su jornada laboral, bien porque haya finalizado, bien
porque se encuentre de permiso o vacaciones o bien porque se encuentre de baja médica
independientemente de su origen. En consecuencia, el tiempo que coincida con aquél en
el que puede invocarse el derecho a la desconexién tecnoldgica debe considerarse inhabil
a efectos del computo de los plazos de caducidad.

A continuacioén, conviene detallar un ejemplo de existencia de modificacién sustan-
cial tal y como se muestra en la STS] de Galicia, 5240/2020, de 29 diciembre de 2020
(Rec. 3/2020) que trata el acuerdo de desconexion tecnoldgica y registro de jornada en la
empresa BBVA. Segtin su contenido, se da la razén al sindicato gallego CIG y condena a
la empresa a reponer a los trabajadores en sus condiciones anteriores al entender que la
compaiiia, en este caso en concreto, llevd a cabo una modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo encubierta dentro de la implantacién de una herramienta informatica
para cumplir con el registro de jornada y en materia de desconexioén digital.

En este mismo plano, también debe subrayarse la SJS 3 de Palma de Mallorca de marzo
de 2020 por la que se admite el registro horario que ofrecen las conexiones de los ordena-
dores. Mas en concreto, se condena a la empresa por exceso de jornada, habiendo come-
tido dos infracciones graves (en grado maximo). El fallo se refiere a un caso anterior a la
entrada en vigor del sefialado registro de jornada, pero introduce una novedad aplicable
a la nueva normativa del control de jornada: la jueza admite el registro que ofrecen las
conexiones de los ordenadores de los empleados, con lo que la mera constancia de que el
dispositivo ha estado encendido un nimero de horas presume que todo ese tiempo consti-
tuye jornada de trabajo. En este caso, se trat6 de las conexiones realizadas a dos programas
que, a juicio de la jueza, demuestran el exceso de jornada.

Al abrigo de lo anterior, asi mismo pueden destacarse dos sentencias interesantes que
ponen sobre la mesa posibles problemas informaticos de la empresa y con ello de desco-
nexiones hacia el trabajo de sus empleados, como también cursos de formacién y su retri-
bucién [con similitudes a la senalada STS] de Madrid 962/2020, de 11 de noviembre (nam.
rec. 430/2020)], todo relacionado con el registro de la jornada de trabajo. La obligacién de
registro y las modalidades de desconexién son dos aspectos basicos y fundamentales que
deben ser considerados al unisono.

En esta misma tarea de recorrer la jurisprudencia espafiola, ha de reflejarse el caso
tratado en la SJS (nam. 6) de Oviedo, 7649/2021, de 22 de noviembre de 2021 (num. rec.
774/2021), reafirmada por la SJS de Gijéon 7609/2021, de 9 de 12 de diciembre de 2021
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(num. rec. 621/2021). De acuerdo con estas sentencias, la utilizacion de dispositivos de
comunicaciéon mediante teléfono mévil, WhatsApp o correo electrdnico, para recibir o
transmitir noticias, datos o informacién relativas al trabajo, no constituye vulneracion
alguna del derecho a la desconexion digital. En particular, se descarta la existencia de una
transgresion del derecho a la desconexion tecnologica si el trabajador es incapaz de acre-
ditar que la empresa le envié un WhatsApp en su tiempo de descanso. Aqui, el trabajador
que pueda sentir fatiga informatica ha de recabar todas las pruebas posibles para demos-
trar el momento temporal exacto en que la empresa le manda comunicaciones a través del
programa de mensajeria instantdnea. En base a esta mdxima, existen ciertas actividades
que se realizan fuera de lo locales (por ejemplo, conductores) donde las empresas tie-
nen la necesidad de comunicar a los trabajadores circunstancias tales como modificacién
de horarios, cambio de rutas asignadas, sustituciones por circunstancias especiales como
pueden ser bajas laborales, permisos o ausencias por cualquier motivo, o cualquier otra
circunstancia de la que sea preciso informar de manera directa y urgente al trabajador;
situacion que ninguna relacion guarda con la utilizacion de tales medios de comunicacion
para que el trabajador, fuera de su horario laboral, desempeiie algun tipo de actividad rela-
cionada con su trabajo, que es a lo que se refiere el derecho a la desconexidn digital. Dicho
de otro modo, no debe confundir el derecho a la desconexion digital con la existencia de
una linea o medio de comunicacién entre empresa y trabajadores legitimado por ambas
partes de la relacion laboral. Por ejemplo, correos electrénicos, o WhatsApp tan habituales
para recibir o transmitir informacién referida a la actividad laboral y no para el desarrollo
del trabajo. De este modo, el trabajador no puede alegar la vulneracion del sefialado dere-
cho con un medio de comunicacién legitimo y del que no ha mostrado oposicién alguna
a su utilizacion en el trabajo o fuera de él’.

En otro orden, el Juzgado de lo Social nimero 4 de Santander, declaré como impro-
cedente el despido disciplinario de un teletrabajador (prestaba servicios de “call center”
desde su domicilio) debido al incumplimiento de las horas de trabajo, desconectarse antes
de la finalizacién de su jornada y no justificar dichas desconexiones. El trabajador baso la

impugnacion del despido, en multiples fallos del sistema, los cuales, los puso de manifiesto

7 A estos efectos, la sefialada sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo es ilustrativa al sintetizar esta cues-
tion de acuerdo al siguiente tenor literal: “En una era digital como en la que nos encontramos, las comunicaciones
escritas estdn siendo sustituidas de manera progresiva y generalizada por las de tipo digital, de manera que lo que
antes era un buzoén de correos donde se depositaban las comunicaciones, ahora hay un buzoén digital en el que se
depositan las mismas; y del a misma manera que antes el trabajador era libre de abrir o no el correo fisico, ahora
también es libre de abrir o no el buzén digital, de manera que si la empresa le remite un mensaje por WhatsApp o
por correo electronico, y el demandante los abre, implicitamente esta admitiendo la legitimidad de tal medio de
comunicacion; cuestion distinta es el contenido de los mensajes, ya que una cosa es el medio de transmisién y otra
distinta el contenido que se comunica, al cual el trabajador puede hacer caso o no; pero lo que se estd analizando en
este apartado es la legitimidad de la empresa para enviar mensajes por esos medios telematicos a los trabajadores,
lo que a tenor de lo dicho no supone vulneracién de derecho fundamental alguno”.
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a su empresa. Una argumentacidn verosimil en tanto probé con indicios mas que suficien-
tes a través de pantallazos y mensajes como quedaba evidenciado que el trabajador ponia
en conocimiento de la empresa los problemas de conexién. Y no solo ello, una compaiera
del demandante, que compareci6 en la vista como testigo, ratificé dichos constantes fallos
de conexion. En suma, el juez determina que no queda acreditada la voluntariedad en la
desconexidn, lo que aboca a calificar el despido como improcedente. Asi, la desconexiéon
digital del trabajador en horas de trabajo no puede suponer una represalia empresarial
(despido o sancién disciplinaria) si se demuestra que ha sido por motivos ajenos a la vo-
luntad del mismo en tanto que se pueda evidenciar los problemas en la red y en la cone-
xion a Internet o a aplicaciones de trabajos como “call center”. Adherido a estos problemas
de conexidn, conviene citar la sentencia nimero 104/2021 de la AN de 10 de mayo de 2021
que da respuesta a una duda comun de los teletrabajadores, esta es, si deben recuperar el
tiempo de trabajo perdido como consecuencia de problemas de conectividad, en el sumi-
nistro de luz, o cualquier otro problema técnico que les impida el desarrollo de su activi-
dad laboral. Asi, la sentencia de la AN sefala en su fallo “que, caso de producirse dentro
de la jornada prestada en teletrabajo incidentes debidos a desconexiones que impidan la
prestacion, por ser imprescindibles para la misma, como cortes en el suministro de luz o
conexion de Internet, ajenos a las personas trabajadoras, la empresa compute el tiempo
que dure aquél como tiempo efectivo de trabajo, sin que deban recuperar ese tiempo ni
sufrir descuento alguno en sus retribuciones, siempre y cuando se aporte justificacion de
la empresa suministradora del servicio de que se trate sobre la existencia y duracion de
la incidencia” Una sentencia de la que cabe recurso y que puede llegar al Alto Tribunal,
mientras tanto, bajo estas circunstancias, siempre que se acrediten estos fallos de conec-
tividad, por lo general se computara como tiempo efectivo de trabajo, aquel en que no
pueda prestarse servicios en modalidad de teletrabajo como consecuencia de problemas
de conectividad, suministro o mal funcionamiento de los medios de trabajo no imputables
a la persona teletrabajadora. Obviamente todo ello no sirve de nada sin la implantacién de
sistemas de registro de jornada que acrediten de forma fehaciente el inicio y finalizacién
de la jornada, o de sistemas de desconexion digital. En este sentido, como aviso a las em-
presas obligadas en la implantacidn de estos sistemas, el registro de jornada que implanten
no debera reflejar descuento del tiempo de trabajo que no se realice actividad como con-
secuencia de estos problemas.

Desde este mismo marco, mds recientemente, el TS] Madrid (Social), sec. 62, de 24
de enero de 2022 (n° 26/2022, rec. 872/2021) declaré como procedente por transgresion
de las reglas de buena fe y la diligencia, el despido de un teletrabajador que incumpli6 el
deber elemental basico de realizar la tarea laboral encomendada porque se desconectaba

injustificadamente durante su jornada; motivo por el que no se ajustaban a la realidad sus

Revista Derecho Social y Empresa n° 18, enero a junio de 2023
ISSN: 2341-135X [147]



Francisco Trujillo Pons

fichajes horarios. Fue considerada esta actuacién como un incumplimiento muy grave
por su contenido y reiteracién. Segiin determina la sentencia, resulto irrelevante que la
empresa, por un lado, no acreditase los perjuicios sufridos que se presuponia por los sa-
larios abonados sin contraprestacion y, por otro lado, no advirtiese al trabajador, pues no
habia tolerado previamente ese comportamiento irregular. Mas en particular, se confirma
la sentencia de instancia que calific6 de procedente el despido de una teletrabajadora, una
profesional de soporte de tecnologia. La empresa acredit6 en juicio la imputacion reali-
zada en la carta de despido, donde se recogia un analisis pormenorizado de los registros
de jornada y las desconexiones y conexiones del ordenador de la trabajadora. Figurando
importantes periodos de inactividad registrados como de trabajo efectivo, sin justifica-
cién. Este incumplimiento muy grave que se reiter6 durante el ano 2021. Con todo, resulta
irrelevante, que no se haya acreditado el dafio empresarial, este es incuestionable, pues
estaba abonando salarios sin recibir la contraprestacion acordada. La STS] de Madrid,
finalmente, recuerda que la empresa no esta obligada a imponer una sancién previa, infe-
rior al despido, a modo de advertencia. Solo estd obligad a advertir cuando se trata de un
comportamiento irregular que habia sido tolerado por el propio empresario.

Por otra parte, la STS] de Madrid 2517/2022, de 21 de febrero de 2022 (ndm. rec.
20/2022) subraya que, el derecho laboral en Espaia, opera durante las vacaciones; por
consiguiente el trabajador en dicho periodo no tiene la obligacién de comprobar su correo
electronico corporativo®. En apretada sintesis, de acuerdo con esta sentencia del TSJ, que-
da justificado sin dudas que, ignorar los correos electronicos durante los dias de descanso,
es un comportamiento acorde al derecho a la desconexion tecnoldgica del trabajador y a
la proteccion de la fatiga digital.

De acuerdo a los hechos detallados en el pronunciamiento judicial, el trabajador, técni-
co de servicios de asistencia, fue cesado en septiembre de 2020, en la carta, la empresa le
recrimind que unos meses antes, en julio, ignorara varios e-mails en los que se le instaba
a pasar la revision de la furgoneta de la empresa. En total, recibié cuatro correos: dos en
julio y otros dos en agosto. Sin embargo, el trabajador recibi6 el primer mensaje el dia an-
terior a comenzar sus vacaciones, que se alargaron desde el 10 de julio hasta el 17. Durante

ese tiempo, no consulto el e-mail. Unos dias después, y con el empleado ya reincorporado,

8 Concretamente, el juez ratifica la improcedencia del despido por varios motivos siendo, uno de ellos, el relativo
a la vulneracion del derecho a la desconexion digital en el trabajo. Con mds detalle, “el 29 de julio de 2020, el traba-
jador tuvo un accidente, permaneciendo en situaciéon de baja médica, hasta el 1 de agosto de 2020y, del 2 al 17 de
agosto de 2020, estuvo de vacaciones. Por lo tanto, el correo del 3 de agosto no tenia que ser atendido, pues se envié
en vacaciones, lo que no es acorde al derecho a la desconexion digital del trabajador”. En otras palabras, el trabaja-
dor no atendi6 a un mensaje a través del correo electrénico corporativo durante sus dias de descanso. El hecho de
no atender al e-mail mandado, junto a otros motivos (pasar la revision de la furgoneta de empresa y ciertos tratos
con clientes), provocaron, a ojos de la empresa, un acto de indisciplina y de desobediencia en el trabajo. Particular-
mente, la Sala de lo Social del Tribunal de Madrid descarta, que dicha conducta del trabajador (no atender al e-mail)
pueda ser motivo de sancion disciplinaria al estar amparada por el derecho a la desconexién digital en el trabajo.
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la empresa le mandé otro mensaje preguntandole si habia llevado el coche a revision, pero
el trabajador no llegé a responder porque, al poco de volver al trabajo, tuvo un accidente
y estuvo de baja médica hasta principios de agosto, que luego encadené con otras dos
semanas de vacaciones estivales. Volvid oficialmente el 18 del mismo mes. Ese dia, la em-
presa le mandé un mensaje recordandole que tenia que pasar la sefialada revision, lo que
finalmente hizo el dia 26; mas de mes y medio después.

En suma, mediante esta sentencia se declar6é improcedente el despido de un trabajador
que, seglin su empresa, falt6 al deber de responder a un correo urgente durante sus vaca-
ciones y desobedecié una orden. Segun el fallo “el empleado no tenia ninguna obligacion
de responder a la correspondencia amparado por el derecho a la desconexién digital”.

Con todo, queda patente como los e-mails recibidos no pueden equipararse a una or-
den empresarial cuyo incumplimiento justifique el despido. Y particularmente, el enviado
estando el trabajador de vacaciones, sobre el que el trabajador no tenia ninguna obliga-
cién de responder por no ser acorde al derecho a la desconexidén digital del trabajador.
Del mismo modo que no son merecedoras de la sancidn de despido el resto de las causas
alegadas, como no haber mantenido la furgoneta en las condiciones adecuadas para su
uso o por haber realizado inadecuadamente su prestacion de servicios, provocando quejas
de clientes. En la carta de despido disciplinario, la empresa imputa el deplorable estado
de conservacion en el mantiene el vehiculo de empresa puesto a su disposicion y que un
cliente llamé a la empresa para manifestar que, tras aproximadamente una hora de funcio-
namiento, después de la reparacién, la maquina habia vuelto a estropearse, pero ninguna
de estas imputaciones es lo suficientemente grave y culpable del trabajador, ademds, no
consta la causa por la que dejé de funcionar la maquina. En cuanto al resto de supuestas
quejas de clientes, la empresa no prueba que sean reales y en general, no acredita ningun
comportamiento muy grave encuadrable en la relacién de conductas tipificadas como fal-
tas muy graves del Convenio Colectivo Estatal de la Industria, la Tecnologia y los Servicios
del Sector del Metal, que resulta de aplicacion, ni constituyen tampoco ni transgresion de
la buena fe contractual, ni abuso de confianza, ni desobediencia, por lo que el despido se
confirma que fue improcedente.

Fruto de la situaciones generalistas que invalidan el derecho laboral a la desconexiéon
digital, alegando cuestiones objetivas y de urgente necesidad, las cuales, todo hay que
decirlo, no ayudan a la desconexién digital ni, por ende, a la mayor proteccion de la fati-
ga informatica en el trabajo, se ha manifestado la Audiencia Nacional (Sala de lo Social)
en su sentencia 1132/2022, de 22 de marzo de 2022 (num. rec. 33/2022). Con arreglo a
sus conclusiones, declara como nula una cldusula incluida en un acuerdo de trabajo a
distancia (teletrabajo) que determinaba las supuestas “circunstancias excepcionales”. La

clausula del acuerdo en concreto era ésta: “El Trabajador tendra derecho a no atender
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dispositivos digitales, cuando su jornada laboral hubiese finalizado, salvo que concurran
las circunstancias de urgencia justificada sefialadas en esta clausula. Se considerard que
existen circunstancias de urgencia justificada en situaciones que puedan suponer un per-
juicio empresarial o del negocio cuya urgencia temporal requiera una respuesta o atencion
inmediata por parte del Trabajador”. Esta clausula, cumple lo aclarado en lineas anteriores:
la falta de concrecion de estas circunstancias puede acarrear que el trabajador sufra un
agotamiento digital debido a que, las empresas, pueden realizar comunicaciones enco-
mendando tareas fuera del tiempo de trabajo a su personal, simplemente bajo su criterio
unilateral de “circunstancias de urgencia” y que requieren ser atendidas de inmediato. En
consecuencia, la sentencia declara dicha clausula nula por abusiva en el sentido siguiente:
“obvio es, que ningun derecho presenta perfiles absolutos desde el momento en que su
ejercicio convive con otros derechos que ocasionalmente pueden contraponerse, pero los
limites al derecho a la desconexion digital en el teletrabajo no los puede establecer unila-
teralmente el empresario, sino que, como indica el art. 88 LOPDPGDD, se sujetaran a lo
establecido en la negociacién colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y
los representantes de los trabajadores” A espera de que se pronuncie el TS, esta sentencia
de la AN adquiere una gran relevancia en aras de la formalizacién de acuerdos de trabajo
a distancia. En apretada sintesis, de forma pionera, acenttia un problema que arrastra la
normativa vigente espafiola y que justifica la necesidad por parte de las empresas de ne-
gociar de buena fe con los representantes de los trabajadores, las circunstancias urgentes
por las que los trabajadores pueden ser agraviados en su fatiga informatica. Con otras pa-
labras, debido a la gravedad de los riesgos laborales derivados de la conectividad perma-
nente en el uso de las TIC, se ha de dar prevalencia al derecho a la desconexidn, y que las
posibles limitaciones que puedan establecerse al mismo, ademas de ser restrictivas han de
ser acordadas por via convencional (no en una suerte de “acuerdos individuales en masa”)
por lo que, la sentencia no al haberse cumplido el tramite negociador, declara la nulidad
de la mencionada clausula.

Luego, a caballo de lo sefialado con anterioridad al respecto del registro obligatorio de
la jornada, en este caso, con arreglo a la Sentencia del Tribunal Supremo 1434/2022 (Sala
de lo Social) de 05 de abril de 2022 (num. rec. 7/2020), se aprecia perfectamente de nue-
vo, el binomio que forman el derecho a la desconexion digital y el registro de la jornada.
Ambas cuestiones han de ser tratadas en su conjunto en la empresa, por ejemplo, en la
elaboracion de la politica interna o en la firma de acuerdos de empresa. En la demanda
de conflicto colectivo presentada en suplicacidn por la parte trabajadora, se pretende (sin
éxito) declarar nula la clausula que determina un factor corrector genérico, de 2 horas/
dia en jornada partida y 30 minutos/dia en jornada continuada. Este factor corrector pre-

tende contemplar a titulo ilustrativo y no exclusivo ni excluyente, descansos, pausa para

Revista Derecho Social y Empresa n° 18, enero a junio de 2023
ISSN: 2341-135X [150]



Unas notas al incipiente cuerpo de doctrina judicial
sobre el derecho a la desconexion digital en el trabajo

la comida y/o desayuno, permisos no retribuidos, cualquier clase de pausa o descanso,
etc. Desde esta perspectiva, se recoge parte del contenido que esgrime la patronal que
casa con el binomio arriba sefialado: “En linea con el acuerdo, registraremos la jornada
forma sencilla calculando como de entrada el acceso a los sistemas a través del ordenador
y como hora de la salida, la desconexion a los sistemas al final de la jornada. A la suma
diaria del total se le aplicara un factor corrector para compensar las pausas y el horario
de comidas, donde no siempre se apagan los dispositivos. Creemos que esta férmula nos
permite seguir disfrutando de la flexibilidad que nos caracteriza, evitando tener que re-
gistrar en cada momento las interrupciones que se pueden tener durante la jornada, sin
necesidad de modificar el hdbito de dejar las desconexiones abiertas durante las pausas
y manteniendo a la vez nuestra flexibilidad, incluyendo el flexwork. Para el éxito de esta

formula, serd imprescindible siempre dejar apagado el ordenador al finalizar la jorna-

En fin, pese a que se pretendia conseguir un factor corrector de mayor duracion, creo
que la decision del TS es acertada para conseguir también aunar la flexibilidad con el re-

gistro y la desconexion digital, el caballo de batalla mds importante en estas materias.

4. CONCLUSIONES

D el examen de lo senialado en este articulo, se refuerza la idea de que es necesaria la
puesta en marcha de una norma que regule de forma mas desarrollada el derecho
a la desconexion digital, con especial atencion al teletrabajador y a la consideracién de
los sefialados “sistemas de gestion de disponibilidad”: en estas circunstancias las medidas
preventivas y practicas para evitar la sobrecarga digital deben ser mas reforzadas. Y ello
porque, sucintamente, el tiempo de prestacion de servicios en régimen de teletrabajo que
se afiada sobre la jornada presencial debe ser considerado tiempo de trabajo y adicionarse
al tiempo presencial para calcular la jornada realizada. Mientras tanto, con la normativa
vigente la politica de desconexion tecnolédgica elaborada por empresa y trabajadores, asi
como en caso de existir, el Convenio Colectivo, han de contener los cargos, los sistemas
de guardias y complementos personales, las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexion, las acciones de formacion y sensibilizaciéon (incluidas determinadas pildoras
informativas) para que, de forma desarrollada, gestionen eficazmente el derecho laboral y
protejan a su personal de los factores de riesgo psicosocial, fisico y ambiental (o medioam-

biental) propios de la fatiga informatica en el trabajo.
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