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0.
INTRODUCCION

El derecho a la desconexion digital protege el descanso y la intimidad de
los trabajadores fuera del horario laboral.

La Ley Orgéanica de Proteccion de Datos de Caracter Personal y Garantia
de los Derechos Digitales (Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre) establece
el derecho de las personas trabajadoras a la desconexion digital en el ambito
laboral, en los siguientes términos:

Las personas trabajadoras tendran derecho a la desconexion digital a fin
de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente estable-
cido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como
de su intimidad personal y familiar.

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

El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores,
elaborara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocu-
pen puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexion y las acciones de formacién y de sensibilizacién del
personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite
el riesgo de fatiga informatica. En particular, se preservard el derecho a la
desconexion digital en los supuestos de realizacién total o parcial del trabajo
a distancia, asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines
laborales de herramientas tecnolégicas.

Esto establece la necesidad de las empresas de proteger la seguridad y
salud de las personas trabajadoras mediante el cumplimiento minucioso en
lo concerniente a los tiempos de trabajo y a los minimos periodos de descan-
so necesario, ademas de una conveniente organizaciéon y utilizacion de los
recursos tecnolégicos para la prestacién del trabajo que garantice el derecho
al descanso y a la conciliacién de la vida familiar y laboral.

Las empresas elaboraran protocolos, instrucciones, guias y un plan accio-
nes de formacion y sensibilizacién sobre la proteccién y respeto del derecho
a la desconexién digital y laboral y sobre un uso razonable y adecuado de
las TIC que evite el riesgo de fatiga informatica, dirigidas a todos los niveles
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de la organizacion, y para ello pondra a disposicién de todas las personas
trabajadoras, la informacién y/o formacién necesaria.

Las personas que trabajan a distancia, particularmente en teletrabajo, tie-
nen derecho a la desconexién digital fuera de su horario de trabajo en los
términos establecidos en el articulo 88 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de
diciembre y en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia.

El deber empresarial de garantizar la desconexién conlleva una limitacion
del uso de los medios tecnoldégicos de comunicacion empresarial y de tra-
bajo durante los periodos de descanso, asi como el respeto a la duraciéon
maxima de la jornada y a cualesquiera limites y precauciones en materia de
jornada que dispongan la normativa legal o convencional aplicables.

La empresa, previa audiencia de la representacion legal de las personas
trabajadoras, elaborara una politica interna dirigida a personas trabajadoras,
incluidas los que ocupen puestos directivos, en la que definiran las modali-
dades de ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formacién
y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnologicas que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular, se pre-
servard el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacidon
total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio de la persona
empleada vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldégicas.

Todos estos aspectos se desarrollan en nuestra obra mediante seis blo-
ques en los que el lector encontrara:

Bloque uno, la configuracién legal del derecho a la desconexion digi-
tal. Donde repasamos el entorno normativo de este derecho siguiendo la
LOPDGDD, el Estatuto de los Trabajadores, la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia, el &mbito sancionador siguiendo el Real Decreto Legis-
lativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) y el enfoque
preventivo siguiendo la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales.

Bloque dos, qué es la desconexion digital y como llevarla a cabo. Anali-
zando el concepto de desconexion digital y medidas como la limitaciéon del
uso de los medios tecnologicos, la elaboracion de una politica interna, accio-
nes de formacién y de sensibilizacién, la organizacion adecuada de la jorna-
da laboral y la relacién entre el plan de igualdad y las medidas desconexion
digital.

Bloque tres, el registro horario como mecanismo de control del derecho
a la desconexion digital. El derecho a la desconexién digital esta estrecha-
mente relacionado con la obligacion empresarial de llevar un registro horario
de los trabajadores, analizamos los principales aspectos de esta obligacion
con el objetivo de constatar el tiempo efectivo de prestacion de servicios
para garantizar la desconexién digital.

Bloque cuatro, la politica interna del derecho a la desconexion digital y
protocolo de desconexion digital. De inicio sera necesario definir la politica
interna empresarial y una cultura de la organizacién adaptada a la realidad y
las situaciones especificas de la plantilla. Partiendo de una politica interna en
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0. INTRODUCCION

materia de desconexion digital clara nacera el protocolo desconexion digital.
En este punto se desarrollan estos dos conceptos fundamentales para el de-
recho analizado: politica interna y protocolo de desconexion.

Bloque cinco, la tutela jurisdiccional de la vulneraciéon del derecho a
desconexion digital.

Para finalizar, el bloque seis, analiza los pronunciamientos de los tribuna-
les mas relevantes en la materia analizada.






1.
CONFIGURACION DEL DERECHO
A LA DESCONEXION DIGITAL Y

SU ENTORNO NORMATIVO

Los cambios tecnolégicos producidos en las Ultimas décadas han provoca-
do modificaciones estructurales en el &mbito de las relaciones laborales. Es
innegable que hoy en dia el fendmeno de la «interconectividad digital» esta
incidiendo en las formas de ejecucion del trabajo mudando los escenarios
de desenvolvimiento de las ocupaciones laborales hacia entornos externos
a las clasicas unidades productivas: empresas, centros y puestos de trabajo.
En este contexto, el lugar de la prestacion laboral y el tiempo de trabajo,
como tipicos elementos configuradores del marco en el que se desempenha
la actividad laboral, estan diluyéndose en favor de una realidad mas compleja
en la que impera la conectividad permanente afectando, sin duda, al &mbito
personal y familiar de los trabajadores y trabajadoras (Convenio Colectivo del
Sector de Comercio Vario de la Comunidad de Madrid).

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

Esta es la situacion que ha impulsado al legislador a reconocer el derecho
a la desconexion digital una vez finalizada la jornada laboral, como un dere-
cho de las personas trabajadoras a no responder mails o mensajes profesio-
nales fuera de su horario de trabajo, con la finalidad de garantizar el tiempo
de descanso y vacaciones de los trabajadores.

1.1. Derecho a la desconexion
digital en la LOPDGDD

Tras varias proposiciones no de ley para su regulacion, en la transposi-
cién al ordenamiento juridico espanol del Reglamento general europeo de
proteccion de datos (RGPD), con efectos de 6 de diciembre de 2018, la Ley
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Orgénica 3/2018 de 5 de diciembre (LOPDGDD) ha introducido medidas para
garantizar el derecho a la desconexién digital fuera de horario laboral.

A TENER EN CUENTA. En la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, se establecen
por primera vez de manera expresa, y recogiendo la jurisprudencia nacional, co-
munitaria e internacional, un conjunto de derechos relacionados con el uso de
dispositivos en el &mbito laboral como son, entre otros, el derecho a la intimidad
y uso de dispositivos digitales en el ambito laboral y el derecho a la desconexion
digital.

El art. 88 de la LOPDGDD (en referencia tanto a trabajadores como a em-
pleados publicos) recoge:

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

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la natura-
leza y objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion
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.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabaja-
dores, elaborara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los
que ocupen puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formacién y de
sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informéatica. En particular, se pre-
servara el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion
total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado
vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas».

Los principales puntos de interés de este articulo radican en que el em-
pleador deberd fijar los criterios de utilizacién de los dispositivos digitales
a través de protocolos internos y debera contar con la colaboracién de los
representantes de los trabajadores en la elaboraciéon de dichos criterios. Asi-
mismo, se indica expresamente que se atendera a la naturaleza y objeto de
la relacién laboral, por lo que se debera atender al sector de actividad, me-
dios tecnoldgicos, roles, tipos de empleo, etc. Badsicamente se podria definir
como la limitacion al uso de las tecnologias para garantizar el tiempo de
descanso, permisos y vacaciones de los empleados y la intimidad personal y
familiar, por lo que, a modo de ejemplo, fuera del horario laboral los emplea-
dos no estarian obligados a responder llamadas, SMS, mensajes de texto o
correo electronicos del trabajo.

Ademas, se exige la elaboracién de una politica interna en la que se defi-
nan las modalidades de ejercicio de este derecho y las acciones de formacién
y sensibilizacién del personal sobre el uso de los medios tecnolégicos, si
bien, solo se exige la previa audiencia de los representes de los trabajadores,
por lo que, en base a la literalidad del articulo, el empleador podria redactar
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una politica unilateral. Supuesto diferente sera si hay un convenio colectivo
(negociacién colectiva), pero el articulo en si no obliga a que este derecho
quede regulado expresamente en el convenio colectivo, sino tan sélo que se
elabore la politica interna, que podra quedar o no recogida en el convenio
colectivo.

Se impone por tanto dos deberes al empresario: el de elaborar una politica
interna de uso y el de informar a las personas trabajadoras sobre los criterios
de uso.

Este derecho tiene que ver con la conciliacion entre la vida laboral y
la personal o familiar, la salud del empleado y las tecnologias de la in-
formacién cada vez méas presentes en nuestro dia a dia, como en el caso
del teletrabajo. Por tanto, se podria considerar una expresion, en el ambito
laboral, de los derechos fundamentales a la intimidad y a la integridad fisica
y psiquica, si bien, segun la D.F. 1.%, este articulo junto con los articulos 79
a 82 y 95 a 97, tendran carécter de ley ordinaria, configurdndose como un
derecho de configuracion estrictamente legal.

El articulo, como iremos desarrollando, se enlaza con la regulacién del
teletrabajo y la posibilidad de implantacion de medidas adicionales por la
negociacion colectiva.

Podemos ver, nuevamente, la importancia en cuanto a la redaccion de
esta normativa interna en la STS n.° 226/2017, de 17 de marzo de 2017,
ECLI:ES:TS:2017:1265, en que se desestimd la demanda de revisién inter-
puesta por una empresa contra su empleada tras encontrar un correo entre
esta y su abogado, por haber accedido a su correo electronico sin haber es-
tablecido ninguna instruccién previa al uso de los medios digitales.

1.2. Derechos de los trabajadores a la
intimidad en relacion con el entorno digital
y a la desconexion: art. 20 bis del ET

En relacion con la garantia de los derechos digitales la LOPDGDD también
introduce modificaciones en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores al anadir un nuevo articulo 20 bis.

«Articulo 20 bis. Derechos de los trabajadores a la intimidad en rela-
cion con el entorno digital y a la desconexion.

Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dis-
positivos digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la des-
conexién digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovi-
gilancia y geolocalizacién en los términos establecidos en la legislacion
vigente en materia de proteccién de datos personales y garantia de los
derechos digitales».

Articulo del texto estatutario en clara relacién con el tratado art. 88 LOPDGDD
y (continua en el siguiente punto):
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1.2.1. Derecho a la intimidad y uso de dispositivos
digitales en el ambito laboral (art. 87 de la
LOPDGDD)

«Articulo 87. Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en
el ambito laboral.

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la pro-
teccion de su intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su
disposicion por su empleador.

2. El empleador podra acceder a los contenidos derivados del uso de
medios digitales facilitados a los trabajadores a los solos efectos de con-
trolar el cumplimiento de las obligaciones laborales o estatutarias y de
garantizar la integridad de dichos dispositivos.

3. Los empleadores deberan establecer criterios de utilizaciéon de los
dispositivos digitales respetando en todo caso los estandares minimos
de proteccion de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los
derechos reconocidos constitucional y legalmente. En su elaboracién de-
beran participar los representantes de los trabajadores.

El acceso por el empleador al contenido de dispositivos digitales res-
pecto de los que haya admitido su uso con fines privados requerira que
se especifiquen de modo preciso los usos autorizados y se establezcan
garantias para preservar la intimidad de los trabajadores, tales como, en
su caso, la determinacion de los periodos en que los dispositivos podran
utilizarse para fines privados.

Los trabajadores deberan ser informados de los criterios de utilizacion a
los que se refiere este apartado».

Los principales puntos de interés en este articulo radican en que el em-
pleador debera fijar los criterios de utilizacién de los dispositivos digitales
a través de protocolos internos y deberad contar con la colaboracién de los
representantes de los trabajadores en la elaboracién de dichos criterios. Ade-
mas, debemos tener en cuenta que se hace referencia tanto a trabajadores
como a empleados publicos. Se impone por tanto dos deberes al empresa-
rio: el de elaborar una politica de uso y el de informar a los trabajadores sobre
los criterios de uso.

Este acceso se posibilita en referencia a unas finalidades concretas que la
legitiman:

— El control del cumplimiento de las obligaciones laborales o estatu-
tarias.

— Garantizar la integridad de los dispositivos.

Muy importante es tener presente que se determina que se deberan espe-
cificar los usos autorizados de un modo preciso, e incluso, si se permite por
el empleador, los periodos en que los dispositivos podran usarse para fines
privados como por ejemplo el uso para el acceso a redes sociales, paginas
de ocio, etc. Para ello, se debera realizar una normativa interna sobre el uso y
acceso a los sistemas, uso del correo electrénico de empresa, instalacién de
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programas, almacenamiento de la informacién, etc. Podemos ver la impor-
tancia en cuanto a la redaccion de esta normativa interna en la sentencia del
STS n.° 226/2017, de 17 de marzo de 2017, ECLI:ES:TS:2017:1265 en que
se desestimé la demanda de revision interpuesta por una empresa contra su
empleada tras encontrar un correo entre esta y su abogado, por haber acce-
dido a su correo electrénico sin haber establecido ninguna instruccion previa
al uso de los medios digitales.

Finalmente, no debemos dejar de lado que este articulo habla especifica-
mente del «uso de dispositivos digitales puestos a disposicion por su emplea-
dor», dejando por tanto al margen aquellos dispositivos propios del emplea-
do que se usen con fines laborales o durante el horario laboral.

1.2.2. Derecho a la intimidad frente al uso
de dispositivos de videovigilancia y de
grabacion de sonidos en el lugar de
trabajo (art. 89 de la LOPDGDD)

«Articulo 89. Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo.

1. Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de
sistemas de cdmaras o videocdmaras para el ejercicio de las funciones de
control de los trabajadores o los empleados publicos previstas, respecti-
vamente, en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en la legis-
lacién de funcién publica, siempre que estas funciones se ejerzan dentro
de su marco legal y con los limites inherentes al mismo. Los empleadores
habran de informar con caracter previo, y de forma expresa, clara y conci-
sa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus repre-
sentantes, acerca de esta medida.

En el supuesto de que se haya captado la comisién flagrante de un acto
ilicito por los trabajadores o los empleados publicos se entenderd cumpli-
do el deber de informar cuando existiese al menos el dispositivo al que se
refiere el articulo 22.4 de esta ley orgénica.

2. En ningln caso se admitira la instalacion de sistemas de grabacion
de sonidos ni de videovigilancia en lugares destinados al descanso o es-
parcimiento de los trabajadores o los empleados publicos, tales como ves-
tuarios, aseos, comedores y analogos.

3. La utilizacion de sistemas similares a los referidos en los apartados
anteriores para la grabacién de sonidos en el lugar de trabajo se admiti-
r4 Unicamente cuando resulten relevantes los riesgos para la seguridad
de las instalaciones, bienes y personas derivados de la actividad que se
desarrolle en el centro de trabajo y siempre respetando el principio de pro-
porcionalidad, el de intervencién minima y las garantias previstas en los
apartados anteriores. La supresion de los sonidos conservados por estos
sistemas de grabacién se realizard atendiendo a lo dispuesto en el aparta-
do 3 del articulo 22 de esta ley».
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Este articulo aborda tema de la videovigilancia en el lugar de trabajo, per-
mitiendo a los empleadores el tratamiento de las imagenes obtenidas, pero
solo «para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los
empleados publicos» previstas en la ley con los limites inherentes al mismo,
prohibiendo la instalacion de dichos dispositivos puedan estar instalados en
lugares destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores o los
empleados publicos «tales como vestuarios, aseos, comedores y analogos».
Sobre la colocacion de camaras de videovigilancia en el lugar de trabajo la
resolucion judicial mas comentada fue la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (caso Lépez Ribalta) que obligd a indemnizar a cinco cajeras filma-
das robando porque no se les informé de las cAmaras ocultas y se estimo que
la empresa habia vulnerado el art. 5 de la LOPD.

El uso requerira la previa informacién, «expresa, clara y concisa», a los
trabajadores y, en su caso, a sus representantes.

La ley prevé también el caso del descubrimiento casual de la «xcomision
flagrante de un acto ilicito por los trabajadores», en cuyo caso «se entende-
rd cumplido el deber de informar cuando existiese al menos el dispositivo
al que se refiere el art. 22.4 de esta Ley Organica», es decir, a través de
colocacién de un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible
(el cartel de videovigilancia o dispositivo que cumpla los estandares previs-
tos en la norma). Este cartel debe colocarse en un lugar visible e informar
al menos de que se realizara tratamiento de las imagenes, la identidad del
responsable, asi como la posibilidad de ejercitar los derechos sobre las ima-
genes, principalmente de acceso, rectificacion, limitacién del tratamiento
y supresion

Ademaés, solo se admite la utilizacidén de sistemas de grabacién de so-
nidos (micréfonos) en el lugar de trabajo en caso de riesgos «relevantes»
para la seguridad de las instalaciones, bienes y personas derivados de la
actividad que se desarrolle en el centro de trabajo y respetando en todo
caso los principios de proporcionalidad e intervencidon minima. El trata-
miento de los sonidos también implica la supresién de los datos en el
plazo maximo de un mes salvo cuando hubieran de ser conservados para
acreditar la comision de actos que atenten contra la integridad de perso-
nas, bienes o instalaciones, en cuyo caso deberan ser puestas a disposi-
cion de la autoridad competente en un plazo méximo de 72 horas desde
que se tuviera conocimiento de la existencia de la grabacién (art. 22.3 de
la LOPDGDD).

A TENER EN CUENTA. En paralelo a la creacion del art. 22 bis del ET, para la
adaptacion del derecho a la desconexion digital en el sector publico se anadid
una nueva letra j bis) al art. 14 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico: «j bis) A la intimidad en el uso de dispositivos digitales
puestos a su disposiciéon y frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geo-
localizacién, asi como a la desconexion digital en los términos establecidos en
la legislacién vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia
de los derechos digitales». Como referencia de interés hay que recordar que el
teletrabajo para la Administracién Publica se ha regulado mediante el nuevo
articulo 47 bis del TREBEP.
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