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CariTUuLO 3
LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y LAS HERRAMIENTAS DE TRABAJO:
EL DERECHO A LA DESCONEXION

GERMAN REYES GAYTAN™

Sumario. Introduccién. 1. El contexto en el que se presenta el de-
recho ala desconexién laboral. 2. Conceptualizacién del derecho a
la desconexién laboral. 3. Reglamentacion del derecho a la desco-
nexion. 4. Posiciones criticas entorno al derecho a la desconexién
laboral. Reflexiones finales.

INTRODUCCION

Por motivo de la implementacién de las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacion (1ic) en las relaciones de trabajo surgen
nuevas preguntasy areas de estudio, ya quelas Tichan transformado
larelaciénlaboral tipica que se gesté en el periodo fordista, asi como
su organizacién!. Cobran relevancia aspectos como el derecho a
la privacidad de los trabajadores, el uso del correo electrénico, el
teléfono mévil y las herramientas de comunicacién social, como
lo son Facebook, WhatsApp e Instagram, por mencionar algunas,
y por otra parte estd el derecho de control empresarial y el uso

Maestro en Derecho por la Facultad de Derecho de la unawm, abogado postulante
y docente de los departamentos Derecho del Trabajo y Filosofia del Derecho en la
Escuela de Derecho Ponciano Arriaga. Contacto: germareyes@me.com.

1 Se refiere aqui no como una generalizacion, sino como una tendencia a la transfor-
macién, existiendo en este momento una coexistencia entre las diversas formas de
trabajo, las tradicionales y las nuevas.
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de cdmaras de vigilancia, monitoreo informdtico, etc., incluso
transformando el mismo teletrabajo, permitiendo que se realice en
constante comunicacién o conexion en todo momento sin acudir
al centro de trabajo.

De entre los diversos temas que emergen ante la era tecnolégica
y la consecuente transformacién del trabajo, se encuentra el de
la jornada laboral, ya sea presencial o a distancia. El tema cobra
especial relevancia cuando el trabajador que presta su servicio
de manera presencial, después de la jornada laboral y a conse-
cuencia de las TIC, continda en contacto con su empleador (y a
su disponibilidad). Tal circunstancia tiene como consecuencia
que el tiempo de trabajo se difumine con el tiempo de descanso,
y no se diga respecto de la relacién de trabajo a distancia, en
donde establecer una diferencia entre la jornada de trabajo y el
tiempo de descanso es mds complicado. Surgen preguntas como
las siguientes: ;la continua comunicacién fuera del tiempo de
trabajo implica disponibilidad?, ;tiene derecho el trabajador a
una remuneracioén?, ;es necesario un descanso efectivo?, jel no
disfrute de un tiempo descanso afecta la salud del trabajador?,
(el Estado debe garantizar el disfrute de un tiempo de descanso
genuino?, ;son de orden publico estos aspectos de la relacién de
trabajo?, ;esnecesaria unaregulacién especial a este respecto?, etc.

Es en este contexto en el que se desarrolla el denominado dere-
cho a la desconexién, cuyo objeto, en un primer acercamiento,
es evitar que por medio del uso de las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacién se difumine el tiempo de la jor-
nada de trabajo y el tiempo personal del trabajador destinado a
otras actividades.

En el presente articulo se describirdn las circunstancias enlas que
el derecho a la desconexién laboral es relevante y se pondera el
uso delas Tic como herramienta de comunicacién frente al derecho
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a la recreacion y descanso de los trabajadores, para de ese modo
establecer los limites de estas herramientas de comunicacién
frente alos derechos fundamentales de las personas trabajadoras.

También se realiza una revisién doctrinal conceptual del tiempo
de trabajo, diferencidandolo del tiempo de descanso, paralo cual se
sefialan dos aspectos, comoloson:lajornaday elhorario de trabajo.
Del anélisis de conceptual se concluird que podemos entender el
derecho a la desconexién laboral como un nuevo derecho o como
unreforzamiento del derechoala vida privada delos trabajadores.

Unobjetivo principal de estainvestigacién es conocer la regulacion
de tal derecho; esto se consigue con el andlisis de antecedente
principal en la legislacién francesa.

1. EL CONTEXTO EN EL QUE SE PRESENTA
EL DERECHO A LA DESCONEXION LABORAL

Es cierto que el uso de las Tic ha transformado la manera en c6mo
se desarrollan actualmente las relaciones de trabajo, como una
herramienta que facilita las actividades del trabajador, le brindan
mayor autonomia, promueven nuevas competencias y se da la
creacién de nuevos puestos de empleo. Sin embargo, esta auto-
nomia que adquiere el trabajador lo coloca en una condicién de
aislamiento respecto de la organizacién de los trabajadores y pro-
mueve el trabajo auténomo que se lleva a cabo fuera del esquema
tradicional del trabajo asalariado. Ademds, las competencias que
crea en los trabajadores también descalifican a otros y el cambio
en la organizacién del trabajo hace que desaparezcan puestos de
trabajo. Se observa hasta aqui una serie de paradojas, pros y contras
de la influencia de las TiC en el trabajo.

Particularmente por cuanto al tema que nos ocupa, las Tic hacen
posible la comunicacién de los trabajadores con su empleador
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en todo momento, lo que trae consigo evidentes ventajas para la
ejecucion del trabajo. Sin embargo, esta comodidad que pueden
brindar las Tic frecuentemente se transforma en una intensifica-
cién del trabajo, situacién que impacta en la calidad de vida de
los trabajadores y expone a multiples riesgos laborales psicoso-
ciales, como el aislamiento, la sobrecarga de trabajo, el estrés, la
depresion, etc.2.

A partir de ligar una serie de premisas se puede entender el con-
texto en el que tiene origen el derecho a la desconexién:

— El empleador se encuentra obligado a no transgredir la salud
de los trabajadores.

- Las 11C son un medio que permite al empleador tener a su dis-
posicién en todo momento al trabajador.

— La relacién de suprasubordinacién compromete al trabajador
a estar en continua comunicacién con su empleador durante su
tiempo de descanso.

- La continua comunicacién entre estos evita que el trabajador
tenga un tiempo de descanso efectivo y genuino.

— La no satisfaccién de un tiempo efectivo de descanso para el
trabajador genera posibles riesgos de trabajo psicosociales y fisicos.

Delo anterior se puede concluir, bajolos supuestos antes descritos,
que el patrén, por medio del uso de las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacién, en primera instancia, atenta contra el
derecho fundamental ala recreacion. Dicho derecho es reconocido

2 Prerre-HERT CiaLty, “El derecho a la desconexién en Francia: ;més de lo que parece?”,
Revista Temas Laborales, n.° 137, 2017, p. 165.
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en las constituciones de la mayoria de los Estados alrededor del
mundo y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre establece, en su articulo xv, como derecho al descanso
y asu aprovechamiento, que a la letra sefiala: “Toda persona tiene
derecho a descanso, a honesta recreacién y a la oportunidad de
emplear Gtilmente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento
espiritual, cultural y fisico”®. Y enunsegundo término, también cabe
la posibilidad de que se atente contra la salud de los trabajadores.

2. CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO A LA DESCONEXION LABORAL

Para Pierre-Henri Cialti, el derecho a la desconexién laboral es
“el derecho para el trabajador de no tener ningtin contacto con
herramientas digitales relacionadas con su trabajo durante su
tiempo de descanso y sus vacaciones”*. Por otra parte, Molina
sostiene que el derecho a la desconexién laboral lo podemos en-
tender como la “garantia de efectividad del contenido esencial del
derecho al respeto dela vida privada en una sociedad digital”>. Se
puede observar dentro de estas dos definiciones que propiamente
contempla dos planteamientos distintos de la forma en cémo se
puede entender el derecho ala desconexién laboral, primero, como
un nuevo derecho naciente en la era digital y, segundo, como un
reforzamiento del derecho a la vida privada en el entorno digital.

Para entender el derecho a la desconexién, resultara de utilidad
analizar el concepto de “tiempo de trabajo” y los aspectos que se
refieren a la organizacién temporal del trabajo, como lo son: la
jornada y el horario de trabajo.

3 ORGANIZACION DE Estapos AMERICANOs, Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de 1948.

4 CiaLt, 6p. cit., p. 165.

5 CristoBAL MOLINA NAVARRETE, “El tiempo de los derechos en un mundo digital: ;existe
un nuevo derecho humano a la desconexién de los trabajadores fuera de jornada?”,
Revista de la Facultad de Derecho, t. Lxv1, n.° 269, septiembre-diciembre de 2017, p. 895.
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En este orden de ideas, como jornada de trabajo entendemos al
tiempo durante el cual la persona estd a disposicién para realizar
el trabajo; es decir, la duracién del trabajo diario que, general-
mente, viene determinado en horas, mismo que tradicionalmente
se definfa como el tiempo de trabajo efectivo durante el cual el
trabajador estd a disposicion del empleador y, otras acepciones,
como la cantidad de tiempo dedicada a la prestacion laboral
(por ejemplo: jornada diaria de 8 horas de trabajo o jornada de
48 horas semanales). Por otra parte, el horario de trabajo, es la
distribucién del tiempo de trabajo a lo largo de un periodo de
tiempo (un dia, una semana, etc.) que indica las horas en las que
se realiza la actividad, en la que se debe distinguir la fijacién de
los momentos de inicio, desarrollo, interrupcién y finalizaciéon
del tiempo de trabajo®.

En este sentido se puede decir que el derecho a la desconexién
laboral es aquel que ejerce el trabajador frente a su empleador
fuera de sujornaday horario de trabajo, que implica la exclusién
de la comunicacion, relacionada con su actividad de trabajo, por
medios informéticos y tecnolégicos. Este derecho necesariamente
debe traer aparejada la expresién de la prohibicién al empleador
de utilizar los medios de comunicacién informéticos y tecnolé-
gicos fuera de la jornada y horario de trabajo para disponer del
trabajador. De no incluir la respectiva prohibicién para el em-
pleador, se dejaria un cardcter dedntico normativo potestativo
al trabajador; es decir, la facultad de decidir si excluir o no la
comunicacién con su empleador.

En el informe Mettling de 2015 se expresa la preocupacién de que
el derecho a la desconexién no solo sea un derecho, sino que, a
propésito del tema aqui tratado, se menciona en el citado informe

6 CrLoTiLDE NOGAREDA CUIXART et. al., Jornadas y horarios de trabajo, Madrid: Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo - Gobierno de Espana, 2013, p. 3.
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que también debe ser un deber del propio trabajador y del personal
directivo de la empresa. En ese mismo sentido expresa Cialti que
“El cardcter voluntario o lalibertad del trabajador de desconectarse
o no resulta ser un engafioso sefiuelo en el marco de una relaciéon
de subordinacién””.

También es necesario sefialar que el derecho a la desconexién
laboral no solo se debe presentar como el derecho al tiempo
efectivo de descanso de los trabajadores, sino que para cumplir
con su objetivo de delimitar la vida personal como la vida pro-
fesional y mitigar la intensificacién del trabajo. Este debe venir
acompanado de otros aspectos, como lo son establecer nuevos
pardmetros objetivos para medir la carga de trabajo, ya que, en
el contexto actual de las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacién, en donde se transforman las relaciones de trabajo,
la jornada de trabajo y la presencia en el centro de trabajo, ha
dejado de ser indicador de esta.

3. REGLAMENTACION DEL DERECHO A LA DESCONEXION

El derecho a la desconexién laboral tiene un origen distinto a
las leyes. Por vez primera tuvo su aparicién en Francia con el
Acuerdo Nacional Interprofesional (an1) de junio de 2013, de la
Agencia Nacional para la Mejora de las Condiciones de Trabajo.
Este acuerdo versa sobre la calidad de vida en el trabajo y en el
mismo se estable que se debe “promover una gestion inteligen-
te de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién al
servicio de la competitividad de las empresas, respetuosa de la
vida privada de los trabajadores”. Parte de la premisa de que las
TIC “forman parte integrante del entorno de trabajo y son indis-
pensables al funcionamiento de la empresa” y particularmente
sobre el tema que nos ocupa se establece que se requiere que las

7 CiaLt, 6p. cit., p. 178.
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empresas, “tras haber conocido el punto de vista delos trabajadores
sobre el uso de las Tic en la empresa”, busquen “los medios para
conciliar vida personal y vida profesional, [...] porla instauracién,
por ejemplo, de tiempos de desconexién”®.

El derecho a la desconexién laboral también tiene sus anteceden-
tes en empresas como Volkswagen y Daimler, que han aceptado
o promovido “concesiones” en esta materia. De igual manera,
en Espafia algunos contratos colectivos comienzan a tomar en
consideracién el derecho a la desconexion laboral, como lo es el
de la empresa de matriz francesa Axa Seguros, que en su articulo
14 del nuevo convenio colectivo 2017-2020 dice:

las partes firmantes de este Convenio coinciden en la necesidad de
impulsar el derecho a la desconexién digital una vez finalizada la
jornada laboral. Consecuentemente, salvo causa de fuerza mayor o
circunstancias excepcionales, Axa reconoce el derecho de los traba-
jadores a no responder a los mails o mensajes profesionales fuera
de su horario de trabajo’.

La regulacién que ha alcanzado una proyeccién a nivel mundial
es la francesa, con la Ley 2016-1088 de agosto de ese afio, misma
que entrd en vigor a partir del 1.° de enero de 2017, en la que se
introduceelapartado?enelarticulo L.2242-8 del Cédigo de Trabajo
francés, en el que se establece regular el derecho a la desconexién
laboral y sus modalidades via la negociacién colectiva:

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 regulacién de la utilizacion de los dispositivos digitales, a fin de
asegurar el respeto del tiempo de descanso y de vacaciones, asi como
desuvida personal y familiar. Afalta deacuerdo, elempleador, previa

8 Citado en ibid., p.167.
9 Citado en MoLINA NAVARRETE, 6p. cit., pp. 913-914.
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audiencia del comité de empresa o, en su defecto, delos delegados de
personal, elaborard una politica de actuacién al respecto. Esta politica
definird las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y
preverd, ademds, la puesta en marcha de acciones de formacién y de
sensibilizacién sobre un uso razonable de los dispositivos digitales,
dirigida a los trabajadores, mandos intermedios y direccién.

Ala par de la regulacién francesa, se pueden encontrar otros siste-
masjuridicos de otros paises que hanimpulsado reformas andlogas,
como Corea del Sur, que tuvo su sustento en el hecho de que sus
trabajadores, segtin la ocpe!, presentan el segundo indice mds alto
de horas de trabajo, solo después de México, y en estrecha relacién
conel denominadoinforme: “Trabajadores que tienen miedo a Kakao
Talk” ,nombre que adopté tal informe haciendo referencia al servicio
de mensajeria instantdnea mds usado en ese pafs.

Sin entrar al fondo, se apunta la existencia de reformas en este
mismo sentido—de introducir el derecho a la desconexién laboral-
en paises como Filipinas y Bélgica'l.

4. POSICIONES CRITICAS ENTORNO
AL DERECHO A LA DESCONEXION LABORAL

Es necesario también exponer algunas posiciones criticas que se
han hecho en torno al derecho a la desconexién, en el sentido de
que se denuncia que este contiene un exceso de idealismo o falta
de realismo, tal y como lo expresa Morozov en una publicacién en
el periédico The Guardian, en la que explica que sin lugar a dudas
existen esquemas laborales en donde la continua comunicacién es
lanaturaleza de ese tipo de trabajo, e incluso, ese puesto de trabajo
fue consecuencia de la continua comunicacién y que simplemente

10 Véase mds en ocDE, “Horas trabajadas”. Disponible en: https:/ / data.oecd.org/emp/
hours-worked.htm.
11 Ibid., pp. 909-911.
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la desconexién no se entiende en ese contexto. Morozov mencio-
na que “Las leyes que protegen a los trabajadores de los correos
electrénicos fuera de horas de los empleadores ignoran el hecho
de que, para muchos, el apagado no es una opcién”'2.

Lo anterior se expresa justo en otro contexto y para otro tipo de
formas de trabajo, como para empresas digitales que tienen un
alto fraccionamiento de su proceso productivoy paratrabajadores
por llamado o los sujetos de los denominados contratos de cero
horas. Entonces, hay que puntualizar que el derecho a la desco-
nexién laboral estd pensado en el marco de la relacion laboral
tipica, la de tipo presencial en la que encuentra establecida la
jornada de trabajo y el tiempo de descanso. Sin embargo, resulta
valioso escuchar estas voces que sefialan una preocupacién en
otros esquemas laborales, donde el derecho a la desconexién no
es la respuesta a la precarizacion de las condiciones de trabajo
de esos entornos.

Otra de las criticas que se realiza al derecho a la desconexién la-
boral versa en el sentido de sefialar que se trata simplemente de
una bella férmula léxica, sobre la semdntica, pues vacia de sen-
tido préactico propio ese pretendido derecho, al no dotarlo de un
contenido de derechos y deberes innovador. En realidad, bajo la
afortunada férmula..., no hay sino algo mucho mds conocido, y
exigible, como esuna garantia de todo contenido esencial respecto
del derecho fundamental al respeto de la vida privada, asi como
el derecho laboral al descanso efectivo'®.

12 E.Morozov, “So you what to switch off digitally? I'm afraid that will cost you”, citado
en MOLINA NAVARRETE, 6p. cit., p. 905.
13 MoLINA NAVARRETE, 6p. cit., pp. 905-906.
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REFLEXIONES FINALES

— La relacién laboral tipica se ha transformado y han aparecido
nuevas formas de trabajo como consecuencia de laimplementaciéon
de las TiC en la organizacién del trabajo.

—El derecho ala desconexién laboral aparece en el contexto donde
el trabajador que presta su servicio de manera presencial, después
de la jornada de trabajo y a consecuencia de las Tic, contintia en
contacto con su empleador (y a su disponibilidad).

— La problemdtica surge cuando la continua comunicacién se
transforma en intensificaciéon del trabajo, situacién que impacta
en la calidad de vida de los trabajadores y los expone a mdltiples
riesgos de trabajo psicosociales, como el aislamiento, lasobrecarga
de trabajo, el estrés, la depresion, etc.

— El derecho a la desconexidn tiene como objetivo evitar que, por
medio del uso de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacién, se difumine el tiempo de la jornada de trabajo y el
tiempo personal del trabajador.

— Entenderemos por derecho a la desconexién aquel que ejerce el
trabajador frente a su empleador fuera de su jornada y horario de
trabajo, que implica la exclusién de la comunicacién, relacionada
consuactividad de trabajo, por medios informéticos y tecnolégicos.

— El derecho a la desconexién laboral no solo se debe presentar
como el derecho al tiempo efectivo de descanso de los trabajadores,
sino que para cumplir con su objetivo de delimitar la vida perso-
nal de la vida profesional y mitigar la intensificacién del trabajo,
debe venir acompafiado de otros aspectos, como lo son establecer
nuevos pardmetros objetivos para medir la carga de trabajo, ya que
en el contexto actual de las nuevas tecnologias de la informacién y
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comunicacion, en donde se transforman las relaciones de trabajo, la
jornada de trabajo y la presencia en el centro de trabajo ha dejado
de ser indicador de esta.
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Los retos que ha impuesto el uso de las nuevas tecnolo-
gias en las relaciones laborales suponen el desafio de ade-
cuar las clasicas instituciones del derecho del trabajo a la
nueva realidad que emerge como consecuencia de la irrup-
cion tecnologica. Este desafio no se limita a la discusion vi-
gente acerca de la naturaleza juridica del trabajo que se
presta a través de plataformas digitales, discusion que, por
demas, resulta de una gran trascendencia en la medida en
que define —o redefine- las fronteras del derecho laboral
para incluir o excluir esta nueva modalidad de trabajo de la
aplicacion de las tutelas propias de esta rama del derecho.
Conscientes de esta realidad surge la idea de adelantar
esta investigacion, que ahonda en la incidencia de las
nuevas tecnologias en algunos de los aspectos que se con-
sideraron de particular importancia en la relacion laboral: el
ejercicio de la subordinacion, el derecho a la desconexion
de los trabajadores, el derecho a la intimidad o el estrés la-
boral como factor presente en las organizaciones contem-
poraneas; esto, sin dejar de lado, por supuesto, la presta-
cion de servicios a través de las plataformas tecnologicas.
Este libro pretende contribuir con el debate, aportando
la vision de los autores en los distintos temas que se trata-
ron a lo largo de los capitulos que lo componen y teniendo
como insumo importante algunas decisiones judiciales que
se han pronunciado acerca de los temas objeto de investi-
gacion desde una perspectiva no solo local, sino también
regional y acorde con la normatividad internacional.
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