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Extracto

El tiempo de trabajo forma parte de la esencia de la relacién laboral, por lo que su regulacién
resulta crucial para conseguir un equilibrio entre los derechos y los intereses en juego.

Las innovaciones tecnolégicas y organizativas asociadas al mundo digital provocan profundos
desafios al derecho del trabajo, entre ellos, la delimitacion de las fronteras entre el tiempo de
trabajo y el tiempo de no trabajo. La deslocalizacion de la prestacion de servicios y el incremento
del tiempo de trabajo fuera de la jornada laboral hacen que se desdibujen los limites entre las
horas de trabajo y la vida personal y ocasionan que los periodos de descanso o de ocio se vean
invadidos cada vez mas por periodos de trabajo productivo como consecuencia del uso de las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién, convergiendo todos estos factores
en una mayor exposicion a nuevos riesgos profesionales y, por consiguiente, en una amenaza
para la salud de la persona del trabajador.
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Abstract

Working time is part of the essence of the employment relationship, so its regulation is crucial
to achieve a balance between rights and interests at stake.

The technological and organizational innovations associated with the digital world causes pro-
found challenges to Labor Law, among them, the delimitation of the boundaries between wor-
king time and non-work time. The delocalisation of the provision of services and the increase
of working time outside of the working day makes the boundaries between working hours
and personal life blur and causes rest periods or leisure periods to be invaded more and more
for periods of productive work as a result of the use of new information and communication
technologies, all these factors converging in greater exposure to new occupational risks and
therefore in a threat to the health of the worker’s person.
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1. Sociedad digital y tiempo de trabajo

La digitalizacion se sitta hoy dia en el centro del debate politico, social y econémico
ocupando un lugar cada vez mas importante en la esfera laboral, no solo desde el punto
de vista del desarrollo y uso de tecnologia de ultima generacion que, supuestamente, aba-
rata costes, disminuye los tiempos de trabajo y/o aumenta la rapidez en la produccion y la
calidad de los procesos, sino también porque la presencia de las nuevas tecnologias de la
informacioén y la comunicacion (TIC) permite la organizacion y la realizacién del trabajo en
cualquier lugar y momento.

El uso de internet, la telefonia movil, el correo electrénico y las aplicaciones de mensaje-
ria instantanea, entre otros, ha otorgado un caracter de normalidad al hecho de que el tra-
bajador se encuentre permanentemente localizable incluso durante su tiempo de descanso,
incluidas las vacaciones, evitando la necesaria desconexion del trabajo. En efecto, la co-
nectividad total en tiempo real en el contexto econémico digital esta en la base de nuevas
formas de trabajar y de organizar el trabajo que relativizan la necesidad de ubicacion fisica
de los trabajadores en unas instalaciones productivas propiedad de las empresas y en unos
horarios fijos y preestablecidos, propiciando tendencias de desubicacion o difuminacion del
concepto tradicional del centro de trabajo.

En aquellos trabajos en los que se utilizan de manera generalizada las TIC es preciso
prestar especial atencién al tiempo que se dedica al trabajo fuera del centro o lugar de pres-
tacion del mismo, cuestion esta que plantea los siguientes interrogantes: ¢ qué valor hemos
de otorgar a ese tiempo de trabajo?, ¢debe ser trabajo retribuido o compensado por des-
cansos equivalentes por entender que se trata de horas extraordinarias?

Como regla general se suele entender que este tiempo no computa como tiempo de
trabajo, si bien este planteamiento ha sido puesto en cuestion por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (STSJ) de Castilla y Ledn de 3 de febrero de 2016 —rec. 2229/2015-,
que entiende que dicho tiempo ha de ser computado como horas extraordinarias, pues:

[...] solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre el tiempo de trabajo
respetuosas con la regulacién legal y convencional sobre la jornada y descansos y
si ademas establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracién y
control del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, seria posible admitir que
una conducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracion de dichas
pautas y omitiendo los instrumentos de control empresarial, pudiera dar lugar a ex-
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ceptuar el pago de las correspondientes horas y su computo como tiempo de tra-
bajo. Pero en ausencia de tales pautas y criterios y de unos minimos instrumentos
de control, no existe razén para no computar las horas dedicadas al trabajo como
jornada ni el pago de los excesos como horas extraordinarias.

En esta linea sobre pautas de empresa para diferenciar lo que es tiempo de trabajo de libre
decision del trabajador encontramos la STSJ de Catalufia de 26 de noviembre de 2018, la cual,
a pesar de no estar directamente relacionada con la transformacion digital, si lo esta con la
necesidad de mantener bien diferenciados los ambitos de tiempo de vida —trabajo retribuido y
trabajo reproductivo—, asi como con la utilidad de las politicas de empresa que dejan bien claro
el horario y no permiten excesos. En esta ocasion, el tribunal confirma el despido de un traba-
jador que, obsesionado con la mejora de la productividad, creyendo que hacia un bien para
la empresa, iba al centro antes de tiempo y obligaba a trabajadores a su cargo a que lo hicie-
ran. La empresa lo tiene prohibido, por razones de seguridad y salud en el trabajo y por razo-
nes de seguridad, sin mas —control del centro y de la gente que hay en él en cada momento-.

Es cierto que nos encontramos inmersos en lo que se ha dado en llamar «Sociedad
4.0» o «Cuarta Revolucion Industrial» impulsada por la digitalizacién de la informacién y de
las comunicaciones y por los avances relacionados con la inteligencia artificial, la robotica
o la automatizacién, donde todos los aspectos del trabajo se ven afectados por los avan-
ces tecnoldgicos. De esta manera, la digitalizacion de la produccién de bienes y servicios
puede afectar a la propia aplicacion de la relacion de trabajo asalariado, del contrato de
trabajo, a la aparicién de formas de empleo novedosas, al contenido de la prestacion labo-
ral, al ejercicio de los poderes empresariales de direccion y control, al lugar y al tiempo de
la prestacion de trabajo, a los salarios, a la formacioén en el empleo, a la seguridad y salud
en el trabajo, al acceso a la proteccion social, o, en el plano colectivo, a los instrumentos
de representacion y negociacion colectiva (CES, 2017).

En efecto, las nuevas tecnologias traen con ellas nuevas formas de empleo y nuevos
modelos de organizacion, diversos en sus condicionantes de empleo y de trabajo. Uno de
los ejemplos mas paradigmaticos que revela de manera clara este cambio en el «trabajo
productivo» es Amazon. Este coloso del comercio electrénico mundial es el que mejor re-
fleja las dinamicas que caracterizan esta segunda parte del primer cuarto de siglo XXI. Las
«cadenas logisticas digitales» buscan maximizar el rendimiento econémico-empresarial a
través de las nuevas posibilidades de monitorizacién de la prestacion de servicios de los
trabajadores que aportan las tecnologias digitales, controlando al minuto tanto al trabajador
como al producto y tanto dentro como fuera de sus instalaciones. De ahi la tendencia a que
la tecnologia digital trate a la persona que presta servicios como la propia mercancia vendi-
da, con el riesgo que ello conlleva no solo de vulneracién de sus derechos fundamentales
asociados a la privacidad —en este caso centrales—, sino también a su salubridad. El mo-
delo de negocio de Amazon dice mucho sobre la cultura laboral que practica en sus alma-
cenes y la forma como trata a sus legiones de empleados: «cada minuto perdido es dinero
perdido». El tiempo se cuenta por segundos. El rendimiento se calcula con escaneres que
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establecen objetivos cada vez mas exigentes. El escaner cuenta el tiempo entre cada esca-
neo, de modo que calcula si el empleado ha perdido el tiempo entre un escaneo y otro. Es
un modelo de negocio que no permite que los trabajadores, de manera individual, amenacen
la productividad general de la empresa. Otro ejemplo que muestra esta tendencia de la que
venimos hablando es el «sistema 996» de las empresas tecnoldgicas chinas, que consiste
en trabajar de 9 de la mafana a 9 de la noche durante 6 dias a la semana.

Es necesario, para evitar realidades de este tipo, garantizar una transicion justa hacia
el empleo digitalizado teniendo en cuenta sus visibles consecuencias sobre las relaciones
de trabajo y la salud de los trabajadores. Es cierto que la tecnologia puede liberar a los
trabajadores de un trabajo arduo, de la suciedad, la monotonia, el peligro y la penuria de
determinados trabajos. Sin embargo, los procesos impulsados por la tecnologia también
pueden hacer superflua la mano de obra y, en Ultima instancia, alienar a los trabajadores
y frenar su desarrollo. La automatizacién puede mermar la capacidad de control y la auto-
nomia de los trabajadores, asi como la riqueza del contenido del trabajo, lo que podria dar
lugar a la pérdida de cualificaciones y a la disminucion de la satisfaccion de los trabajado-
res, con la consiguiente repercusion que esta situacion puede provocar sobre la salud del
trabajador (OIT, 2019a, p. 45). Todos estos cambios son un potencial generador de riesgos
laborales, por lo que se hace necesario adoptar, una vez mas, una posicion preventiva y vi-
gilante que sirva para anticipar los posibles nuevos riesgos asociados al uso de las nuevas
tecnologias y a estas nuevas formas de trabajo emergentes para asi garantizar el equilibrio
entre la seguridad y salud de los trabajadores y la adecuada implantacion de los nuevos
cambios organizativos demandantes de una mayor flexibilidad laboral, el uso de internet,
la virtualizacion de las relaciones laborales, etc. (Manzano, 2017, p. 23).

El reto, por tanto, es garantizar un equilibrio entre la seguridad y salud de los trabajado-
res y la adecuada implantacion de los nuevos cambios organizativos que demandan, como
hemos visto, una mayor flexibilidad laboral. Es por ello que el Marco estratégico europeo
de seguridad y salud en el trabajo 2014-2020 insta a «evaluar los cambios en la organiza-
cion del trabajo derivados de la evolucion de las nuevas TIC (conectividad constante) y su
impacto a nivel organizacional e individual». De igual manera, la Estrategia espafola de se-
guridad y salud en el trabajo 2015-2020 considera que:

Las condiciones econdémicas y sociales estan repercutiendo en la evolucion de los
lugares de trabajo y en la aparicién de nuevos riesgos vinculados al modo en que
se organiza el trabajo frente a los que avisa, habra que actuar, teniendo en cuenta
a su vez, la aparicion de riesgos emergentes derivados de las nuevas tecnologias
de la informacién y comunicacion e instando a su estudio, sus causas y su impac-
to en la seguridad y salud de los trabajadores.

La situacién esta alcanzando tales niveles que hay quien ya habla del riesgo de que este
tipo de trabajador, normalmente con cierta cualificacion, llegue a convertirse en «el nuevo
esclavo tecnolégico del siglo XXI» (Mella, 2016, p. 32).
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2. El tiempo de trabajo como factor de riesgo laboral en la
sociedad digital

Como hemos visto, la presencia de la digitalizacion en todas partes y en todo momento
tiene implicaciones en la seguridad y salud en el trabajo, algunas de ellas positivas, como
puede ser la sustitucion de personas por dispositivos tecnolodgicos para la realizacion de
trabajos peligrosos o degradantes, y otras de caracter negativo, como la sustitucion de tra-
bajadores por maquinas o herramientas tecnoldgicas afectando a la salud psicolégica del
trabajador que se ve invadido por sentimientos de inseguridad laboral y temor al desempleo.

Con la aparicion de las nuevas tecnologias, las ordenaciones del tiempo de trabajo,
como el teletrabajo, el trabajo mévil basado en las TIC y el trabajo con horario flexible, se
han convertido en habituales. Los empleadores necesitan una fuerza de trabajo mas flexi-
ble, pero los estilos de vida y estructuras familiares cambiantes han hecho que muchos
trabajadores también necesiten ordenaciones flexibles del tiempo de trabajo que pueden
ayudar a conciliar mejor la vida laboral y la vida familiar, en particular las mujeres y los
hombres con familia, y a que trabajadores, que de otro modo no podrian, permanezcan
econdmicamente activos, como los trabajadores de mas edad o los trabajadores con dis-
capacidad. No obstante, estas ordenaciones a menudo provocan una erosién de los limi-
tes entre el trabajo, el ocio y otras actividades, y pueden intensificar el estrés relacionado
con el trabajo y ocasionar riesgos de salud de tipo psicosocial. El teletrabajo provoca con
frecuencia niveles mas altos de intensidad laboral y mas probabilidades de conflicto entre
trabajo y familia. También puede afectar al bienestar de los trabajadores o aumentar sus
niveles de estrés. De hecho, el 41 % de los trabajadores con trabajo mévil basado en las
TIC registra altos niveles de estrés, frente al 25 % de los trabajadores que desempefian
sus tareas en las instalaciones del empleador. Esto reviste especial importancia cuando
los trabajadores tienen que trabajar desde casa mas horas de las que les corresponden
(UGT, 2019, p. 6).

Como acertadamente se ha senalado «las nuevas tecnologias tienen las dos caras de
Jano»; vistas desde un perfil pueden favorecer el incremento de los niveles de productivi-
dad del trabajo humano, pues permiten, entre otras cosas, mayor rapidez y ahorro de tiem-
po de trabajo; posibilidades de comunicacion sincrénica y asincronica; abaratamiento de
las comunicaciones; deslocalizacion de las prestaciones de servicios y ahorro en costes de
espacios fisicos de trabajo (al menos para el empleador); ampliacién de las posibilidades
de insercion laboral de los trabajadores con movilidad reducida; aprovechar los tiempos
muertos en el trabajo; posibilitan el denominado teletrabajo y el teletrabajo mavil (incluso
«ndmada»); pueden contribuir notablemente a la flexibilizacién de los tiempos de trabajo,
por lo que, al menos en teoria, podrian servir para mejorar la conciliacién de la vida laboral
y la personal/familiar, por su potencial para favorecer la autogestion del tiempo de traba-
jo. Pero las nuevas tecnologias tienen «otra cara» que genera mas incertidumbres y que se
traduce en nuevos retos para la salud y el bienestar en el trabajo (Fernandez, 2017, p. 72).
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La digitalizacién ha supuesto un cierto desplazamiento en la preocupacion por la segu-
ridad y salud de los trabajadores relacionada con el tiempo de trabajo. Si bien en un princi-
pio dicha preocupacién se centraba en evitar excesos en las jornadas de trabajo, el uso de
las nuevas tecnologia aplicadas al &mbito laboral ha trasladado el punto de mira a facetas
relativas a la organizacion del tiempo de trabajo y a la invasién de la vida privada del tra-
bajador, con el surgimiento de nuevos problemas ligados a la flexibilidad y al incremento
de poder de disposicion por parte del empresario (Lopez-Quifiones, 2017). También, como
veremos mas adelante, puede verse afectada la intimidad de la persona a través del con-
trol y la localizacion del trabajador.

Tradicionalmente, el derecho del trabajo ha buscado preservar el derecho del trabaja-
dor a disfrutar de su tiempo de descanso. De esta manera, se ha establecido, por un lado,
la proteccion de los derechos basicos de los trabajadores como son la vida, salud y segu-
ridad, y, por otro, el progresivo reconocimiento del derecho de los trabajadores al tiempo
de ocio en busca de un equilibrio entre el tiempo de trabajo y el personal.

No hemos de olvidar que el uso de la tecnologia no supone que el trabajo que se lleve a
cabo no pueda resultar aburrido, monétono e insatisfactorio. La tecnologia no da sentido a
nuestro trabajo, es mas, su uso puede originar en el trabajador una sensacién de soledad y
aislamiento provocada por el mundo de la «hiperconexién» y de las redes sociales, a lo que
hemos de unir que el uso intensivo de estas tecnologias y la inadecuada gestion del tiempo
de trabajo que las mismas ocasionan hacen que resulte relativamente facil caer en la «auto-
explotacion» pensando que se es libre. El uso de herramientas que permiten una conectividad
permanente ha posibilitado la confusién entre dos términos, que son bien diferenciables en
el plano conceptual, pero que no siempre se delimitan con claridad en la realidad de las rela-
ciones de produccioén: conectividad vs. disponibilidad. La conectividad constante dificulta la
desconexion mental y la propia recuperacion fisica y psiquica del trabajador, pues favorece las
prolongaciones de la jornada laboral, tanto por la realizacion del trabajo en horarios inadecua-
dos, como por la realizacién de tareas en periodos de espera o tiempos muertos entre viajes.

Asimismo, la implantacién de las nuevas tecnologias en el trabajo favorece la mayor dedi-
cacion laboral que necesita el adicto al trabajo, debido a la facilidad para mantener el vinculo
virtual con el entorno laboral, en todo tiempo y lugar (Molina y Vallecillo, 2018). Puede generar
una presion «extra» sobre los trabajadores en su tiempo libre, la imposibilidad de «desconec-
tar», dado que las nuevas tecnologias permiten la «reconexién permanente» con el trabajo,
la conectividad puede favorecer la flexibilidad laboral, pero también obstaculizar la concilia-
cion de la vida laboral y familiar y ser un riesgo para la salud laboral (Fernandez, 2017, p. 72).

2.1. Riesgos laborales ligados al tiempo de trabajo

Actualmente, aproximadamente un tercio de la fuerza de trabajo en el mundo (36,1 %)
trabaja un nimero excesivo de horas, entendiéndose por horas excesivas de trabajo las
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que superan de forma habitual las 48 horas por semana. Las horas excesivas de trabajo
guardan relacién con los efectos crénicos de la fatiga, que pueden provocar problemas de
salud como enfermedades cardiovasculares y trastornos gastrointestinales, asi como esta-
dos de salud mental mas delicados, incluidos niveles mas altos de ansiedad, depresion y
trastornos del suefio. Aunque hay otros factores como la autonomia, la presién para trabajar
horas extraordinarias y las remuneraciones bajas que inciden en los factores de riesgo, por
lo general, la reduccion de las horas de trabajo excesivas puede servir para obtener mejo-
res resultados en materia de seguridad y salud laboral. El informe de 2019 de la Comisién
Mundial sobre el Futuro del Trabajo de la OIT sefiala que: «el establecimiento de limites a
jornadas de trabajo excesivamente largas reducira los accidentes del trabajo y los riesgos
psicosociales asociados a dichas jornadas» (OIT, 2019a, p. 40).

En este sentido, la digitalizacion es uno de los factores que mas esta contribuyendo al
incremento de las horas de trabajo fuera de la jornada laboral, lo que repercute directamente
en la seguridad y salud de los trabajadores que manejan en su trabajo las nuevas TIC dando
lugar a una serie de riesgos que afectan a la salud fisica y psicolégica de los trabajadores.

De esta manera, podemos encontrar numerosos riesgos ligados a la organizacién del
tiempo de trabajo como son la tecnofobia, la tecnoadiccion, la tecnofatiga, la tecnoansiedad
o el tecnoestrés o, inclusive, si el problema se vuelve crénico, el sindrome de burnout o la
adiccion al trabajo. Al margen de ello, van a concurrir también riesgos de tipo fisico, mas o
menos tradicionales, como los trastornos musculoesqueléticos, lesiones oculares y riesgos
ligados al excesivo sedentarismo o nuevos riesgos emergentes, como los inciertos ligados
a las ondas electromagnéticas u otros componentes propios de los dispositivos utilizados.

Los efectos negativos del estrés sobre la salud de los trabajadores son sobradamente
conocidos: falta de motivacién y disminucion del rendimiento, fatiga, insomnio y trastornos
del suefio, alteraciones fisiolégicas (digestivas, endocrinas, respiratorias, cardiovasculares),
cefaleas, depresién, ansiedad, irritabilidad, etc. Pueden inducir también a una reduccién
de habitos saludables como el gjercicio fisico, el ocio y las relaciones sociales, asi como al
abuso del consumo de alcohol y otras sustancias.

El término tecnoestrés hace referencia a los efectos psicosociales negativos que proce-
den del uso masivo e inadecuado de las nuevas tecnologias en el tiempo de ocio y en el de
trabajo y que suele estar originado por diferentes factores como el continuo cambio de las
tecnologias y la dificultad del trabajador para adaptarse a dichos cambios, el uso intensivo de
las mismas, la dificultad para demarcar el trabajo de la vida privada, e incluso, en numerosas
ocasiones, viene provocado por falta de conexién o problemas de red (Mella, 2016, pp. 32-33).

La tecnofatiga puede estar originada por el exceso de informacion al que dan acceso las
nuevas tecnologias. La fatiga es capaz de provocar mareos, insomnio, dolores de cabeza,
problemas digestivos y otros analogos. Ademas, a la larga podria desembocar en problemas
relacionados con la insatisfaccion laboral, depresion, estrés y otras patologias del mismo tipo.
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La intimidad de la persona del trabajador también puede verse afectada por el excesivo
control y la localizacién del trabajador ejercida por el empresario, con el consiguiente efec-
to negativo sobre la salud fisica y psicoldgica del trabajador.

A falta de una especifica regulacion legislativa, han debido ser las fuentes extralegales
las que han proporcionado algunas pautas de organizacién y conducta. La utilizacion de
medios tecnoldgicos en el ambito laboral por parte del empresario puede representar un
conflicto entre los derechos e intereses del empleador de organizar los recursos productivos
de la forma mas eficiente posible, enmarcado en la libertad de empresa (art. 38 Constitu-
cion espafiola —-CE-), y los derechos y libertades fundamentales reconocidos al trabajador,
especialmente en lo que concierne a su dignidad (art. 10.1 CE), intimidad (art. 18.1 CE), a
la vida e integridad de la persona (art. 15 CE) y, junto a esos, al derecho a la proteccién de
la salud (art. 43 CE), a la proteccion de datos (art. 18.4 CE) o al secreto de las comunica-
ciones (art. 18.3 CE).

En este sentido encontramos algunos pronunciamientos jurisprudenciales acerca de
las injerencias del trabajo en la vida intima y personal del trabajador que provocan los
dispositivos moviles y de geolocalizacién. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS)
de 21 de septiembre de 2015 —rec. 259/2014- resuelve un caso en el que el empleador
incorpora en el contrato una clausula que obliga al trabajador a facilitar a la empresa de-
terminados datos personales como su numero de teléfono o la direccion de correo elec-
trénico con la finalidad de que la empresa pueda realizar «cualquier tipo de comunicacion
relativa a este contrato, a la relacién laboral o al puesto de trabajo pudiendo ser enviada
al trabajador via SMS o via correo electronico [...]». Como vemos, dicha clausula determi-
na la posibilidad de que el empresario pueda requerir al trabajador en cualquier momen-
to, incluso fuera del horario de trabajo. El riesgo de este trabajador de sufrir tecnoestrés
laboral provocado por la permanente situacion de incertidumbre es evidente. Estamos
pues ante un ejemplo claro en el que el uso de las nuevas tecnologias plantea un claro
conflicto entre el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral de las per-
sonas (art. 15 CE) y, méas concretamente, al derecho a la proteccion de la salud (art. 43
CE), y la libertad de empresa (art. 38 CE). Si bien, como es sabido, el poder de direccién
del empresario no es ilimitado. La empresa no puede obligar a sus trabajadores a que
proporcionen datos personales como una clausula contractual potestativa, voluntad uni-
lateral del empresario que faciliten dichos datos personales como una clausula condicio-
nal potestativa que remite a la voluntad unilateral del empleador. La libertad de empresa
no es un poder absoluto, esta limitado por las reglas de la buena fe contractual (arts. 5 c)
y 20.2 Estatuto de los Trabajadores —ET-) y por los derechos basicos de los trabajadores
(arts. 4 y 5 ET) a los que el empleador se encuentra supeditado a la hora de celebrar un
contrato de trabajo. El empresario, por tanto, debe velar por la seguridad y la promocién
de la salud fisica y mental de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con el
trabajo, incluidos los posibles factores de riesgos psicosociales (art. 14, parr. 2, Ley de
prevencion de riesgos laborales —-LPRL-) (Gonzélez, 2015, p. 20).
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Es necesario, por tanto, establecer un «equilibrio entre las obligaciones dimanantes
del contrato para el trabajador y el ambito —-modulado por el contrato, pero en todo caso
subsistente— de su libertad constitucional» (Sentencia del Tribunal Constitucional —-STC-
186/2000, de 10 de julio).

2.2. La respuesta del ordenamiento juridico

En nuestro ordenamiento juridico, la regulacién del tiempo de trabajo se recoge en los
articulos 34 a 38 del ET. El articulo 34 del ET establece como jornada maxima la de 40 horas
semanales de promedio en computo anual, dejando a la negociacién colectiva el estable-
cimiento de la distribucion irregular de la jornada y, en defecto de pacto colectivo en este
sentido, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10 % de la jor-
nada de trabajo, precision esta Ultima introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado laboral, que no ha estado exenta de criticas por
su clara tendencia flexibilizadora en favor del empleador y la incertidumbre que suscita en el
trabajador. Es incuestionable que esta tendencia incrementa la disponibilidad del trabajador
y al mismo tiempo acrecienta el sentimiento de alienacion, dando lugar a graves dificultades
de armonizacion entre vida privada y vida laboral, con especial incidencia en determinados
colectivos como pueden ser las mujeres (Grau, 2017) —como veremos mas adelante—, en-
grandeciendo la incidencia de los riesgos psicosociales (Igartua, 2018, p. 334).

Conforme a la doctrina del TC (STC 62/2007, de 27 de marzo) y siguiendo la linea que
en su dia marcé el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencia de 15 de
noviembre de 2001, C-49/00), al igual que el TS espafiol (STS 101/2016, de 16 de febrero),
la LPRL incluye la tutela eficaz frente a los riesgos psicosociales y su proteccion efectiva
(art. 14 LPRL), que exige evaluar y remover todo factor estresante, como la sobrecarga di-
gital, originada en el entorno laboral y fuera de él como consecuencia del uso y/o abuso de
las nuevas tecnologias durante el tiempo de descanso o de ocio del trabajador.

Si bien, la respuesta del ordenamiento juridico y de su regulacién del tiempo de traba-
jo en materia de politica preventiva hasta la fecha no progresa, sino que con dificultad se
mantiene frente al retorno de aspectos flexibilizadores que siguen proponiéndose a favor
de la disponibilidad continua del trabajador, que afecta no solo a estos, sino también a la
productividad de las empresas.

Ahora bien, a pesar de que la LPRL no regule de manera expresa los riesgos psicoso-
ciales, de su articulado pueden derivarse medidas preventivas de gestion de los mismos
destinadas a garantizar la seguridad y salud de los trabajadores respecto a los riesgos ori-
ginados por el uso de las nuevas tecnologias y la organizacién del tiempo de trabajo. Asi,
cuando se define riesgo laboral en el articulo 4.2 del texto normativo podemos entender
incluidos en la definicién los riesgos psicosociales como un «determinado dafio derivado
del trabajo». También en la obligacion general de seguridad recogida en el articulo 14 de la
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LPRL y en los principios de accién preventiva del articulo 15 de la LPRL. Por su parte, el ar-
ticulo 4.7 de la LPRL entiende por condicién de trabajo cualquier caracteristica del mismo
que pueda tener una influencia significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y
la salud del trabajador, incluyendo como clausula de cierre «todas aquellas caracteristicas
del trabajo, incluidas las relativas a su organizacion y ordenacion que influyan en la magni-
tud de los riesgos a que esté expuesto el trabajador».

Por lo que se refiere al deber empresarial de evaluar los riesgos psicosociales, no exis-
te duda alguna de que la evaluacién de los riesgos inherentes a la organizacién del tiempo
de trabajo encuentra su encaje en la obligacién general de seguridad del articulo 16 de la
LPRL, afectando a todos los niveles jerarquicos (Molina, 2017).

La flexibilizacion a la que haciamos referencia anteriormente y que, por lo que atafie al
tiempo de trabajo, favorece la disponibilidad continua del trabajador y la necesidad de una
mayor competitividad tiene como contrapartida el aumento de la incertidumbre, la aparicion
de nuevas formas de contratacion, trabajos precarios, una mayor dedicacion al trabajo me-
diante un trabajador disponible a través de las nuevas tecnologias, etc., que repercuten en
la salud psicofisica de los trabajadores. La necesaria conciliacion entre el uso de las nuevas
TIC y la salud psicosocial de los trabajadores es objeto de andlisis en la STSJ de Catalufia
3613/2013, de 23 de mayo, segun la cual es preciso desarrollar una evaluacién de factores
de riesgos psicosociales adecuada que cuente con todas las garantias de validez y fiabili-
dad, identificando y controlando los factores de riesgo psicosocial como un primer paso.

El uso de la tecnologia y las nuevas practicas contractuales basadas en la flexibilizacion
de la ordenacién del tiempo de trabajo pueden ser una importante fuente de generacion de
riesgos psicosociales para los trabajadores, causando un deterioro significativo del bien-
estar psicolédgico y de la salud de estos.

Ala ausencia en nuestra regulacion del tiempo de trabajo de garantias frente a la difumina-
cion de los limites del tiempo de trabajo que venimos exponiendo, y a la que da lugar en mu-
chas ocasiones el uso de las nuevas tecnologias, parece querer responder la reciente reforma
legislativa operada por el Real Decreto-Ley (RDL) 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgen-
tes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, que
dedica su articulo 10 al «Registro horario» y a cuyo analisis dedicamos el siguiente epigrafe.

3. El nuevo registro horario bajo el foco de la seguridad y
salud laboral

La obligatoriedad de llevar un registro de la jornada laboral siempre ha sido un asunto li-
tigioso y polémico. La excesiva precision del ET en su articulo 35.5 devino, curiosamente, en
multiples interpretaciones que desembocaron en las SSTS de 23 de marzo y de 20 de abril de
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2017 —recs. 246/2017 y 338/2017-. En ambas se exime a las empresas de la obligacién de lle-
var tal registro; aunque el fallo del Alto Tribunal se acompafiaba de una reveladora recomen-
dacioén: «Convendria una reforma legislativa que clarificara la obligacion de llevar un registro
horario y facilitara al trabajador la prueba de la realizacion de horas extraordinarias».

Dos anos mas tarde, el RDL 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién
social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, incluye en su ca-
pitulo 1, dedicado a las «Medidas de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo», el articulo 10, destinado al «Registro horario», que viene a modificar el apartado 7
del articulo 34 del ET y a anadir un nuevo apartado 9 al citado precepto.

Dejando a un lado la deficiencia de la técnica legislativa utilizada y que ya ha sido dura-
mente criticada por la doctrina (Molina, 2019, pp. 5-9), nos interesa en este momento cen-
trarnos en el andlisis de la norma finalmente resultante y en los posibles efectos de la misma
sobre la seguridad y salud de los trabajadores.

En este sentido resulta llamativa, a primera vista, la gran diferencia entre la redaccion ori-
ginal propuesta para la reforma del articulo 34 del ET («la jornada de cada persona trabaja-
dora se registrara dia a dia», sin perjuicio del modo especifico de organizacion del mismo, a
cargo del convenio), cuya transgresion seria infraccion grave (art. 7.5 Ley sobre infracciones
y sanciones en el orden social -LISOS-), y la finalmente resultante en la que el Gobierno se
adjudica la facultad para —previa consulta con las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas— «establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenacion y duracién
de la jornada de trabajo y de los descansos, asi como especialidades en las obligaciones
de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y categorias profesionales que por
sus peculiaridades asi lo requieran».

Por lo que se refiere a la empresa, la nueva regulacion le otorga una posicion de garante
de la existencia de un registro diario de jornada (art. 34.9 ET). El empleador no puede, por
tanto, eludir su obligacion de registro de la jornada ordinaria, en la medida en que su posi-
cién de garante le impide alegar como justificacién de un eventual incumplimiento la falta
de acuerdo en su organizacion, por lo que no tiene efecto diferido de ningun tipo, siendo
exigible desde el primer dia de entrada en vigor de la norma.

A la negociacién colectiva, o por acuerdo de empresa, le corresponde fijar como se ha
de organizar y documentar ese registro de la jornada. Si bien la norma, en defecto de la
actuacioén de la negociacion colectiva, recoge la opcion de que sea por «decision del em-
presario previa consulta con la representacion legal de los trabajadores de la empresa».

Elincumplimiento de la obligacion empresarial también dista mucho de lo que en un prin-
cipio se previd, pues si bien se mantiene la infraccion grave por incumplir las obligaciones
en materia de registro, no se tipifica de manera directa el incumplimiento de la obligacién
de registro, sino que se incluye como una mas de una lista de normas sobre tiempo laboral
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(art. 7.5 LISOS), siendo ademas de relativa poca entidad la cuantia del incumplimiento, pues
la infraccion es por empresa o centro, no individual (entre 626 € y 6.125 €).

Por lo que se refiere a la repercusion que la obligaciéon del registro horario pueda tener
en la seguridad y salud de los trabajadores, la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (STJUE) de 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18) parece anticiparse
al contenido del nuevo articulo 34.9 del ET, y que trae su origen en el conflicto colectivo
promovido por varios sindicatos de trabajadores con el fin de que se declare la obligacién
de la demandada de implantar un sistema de registro de la jornada de trabajo efectivamen-
te realizada que permita comprobar el adecuado cumplimiento de la jornada laboral fijada
por las disposiciones legales y por los convenios colectivos.

En la citada sentencia, conforme a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE) y la Directiva 2003/88/CE, se impone a las empresas la obligacién de im-
plantar un sistema de cémputo de la jornada laboral efectiva. Si bien, aunque los Estados
miembros tienen libertad para regular la forma en que se establezca este registro horario,
la que consideren méas adecuada para que este derecho tenga un efecto Util, no pueden ig-
norar esta exigencia, lo que seria contrario al derecho de la Unién. Los Estados estan obli-
gados a legislar adecuadamente para garantizar la proteccién de la salud y de la seguridad
del trabajador a través del respeto efectivo de los limites de tiempo de trabajo, que es res-
ponsabilidad del empresario.

Sin un sistema de computo del tiempo de trabajo no existe, segun el TJUE, garantia de que
se respeten efectivamente los limites temporales establecidos por la Directiva 2003/88/CE
y, en consecuencia, de que se puedan ejercer sin obstaculos los derechos que confiere a
los trabajadores. Tampoco es posible diferenciar entre horas ordinarias y extraordinarias de
trabajo. Por otro lado, observa, es un medio necesario para que las autoridades publicas
competentes puedan realizar el control de la seguridad en el trabajo.

La inexistencia de un registro horario priva a los trabajadores de un medio de prueba
para defender judicialmente sus derechos. En el caso de que el empresario exija la realiza-
cion de una actividad laboral que exceda los limites del horario de trabajo establecidos en
dicha directiva, subraya, sera mas dificil probar la infraccion.

Por ultimo, en cuanto a la entrada en vigor de la medida, en la disposicion final sexta del
RDL 8/2019 se fija la misma en 2 meses a partir de la publicacion de la citada norma en el
BOE, siendo, por tanto, la fecha establecida el 12 de mayo de 2019.

Ante las dudas y eventuales criticas sobre la implementacién de esta medida y dadas las
criticas e interrogantes que buena parte del sector empresarial ha vertido sobre el registro
horario y la forma de materializarse, el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad So-
cial (MTMSS), un dia después de la entrada en vigor de la norma, publicé una «Guia sobre
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el registro de jornada» en la que se recogen criterios de aplicacion de esta medida con el
fin de facilitar su aplicacion practica (MTMSS, 2019).

Entendemos que habra que esperar un tiempo prudencial para saber si la norma tiene o
no una aplicacion real y efectiva que permita a las personas trabajadoras conocer cuantas
horas realmente trabajan, y no porque no lo sepan propiamente, sino porque ello les sera de
utilidad tanto para controlar el cumplimiento de las condiciones de trabajo, como para posi-
bles reclamaciones salariales en caso de impago, o pago inferior al convencionalmente regu-
lado, de las horas extraordinarias. No debemos olvidar que, cuando el trabajo que se realiza
con tecnologias se desarrolla fuera del horario habitual como puede ser los fines de semana
o por la noche, normalmente no queda registrado, por lo que esta puede ser la solucién para
medir el tiempo de trabajo real de las personas que trabajan con herramientas tecnologicas,
evitando asi que haya un infrarregistro del nimero de horas que se trabajan realmente por
cada trabajador.

4. El derecho a la desconexion digital como garantia de
efectividad del derecho al descanso

Hasta la aprobacion de la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), no existia en el ordena-
miento juridico espafiol un tratamiento normativo especifico del derecho a la desconexion
digital en el ambito del trabajo.

Las primeras iniciativas legislativas comparadas del derecho a la desconexién digital
en el ambito europeo podemos encontrarlas en Francia, concretamente en la Ley nimero
2016-1088, de 8 de agosto de 2016, relativa al trabajo, la modernizacién del dialogo so-
cial y al aseguramiento de las carreras profesionales (Journal Officiel, num. 0184, de 9 de
agosto de 2016), que introduce un nuevo apartado 7 en el articulo L.2242-8 del Cédigo de
Trabajo francés, estableciendo que:

La negociacién anual sobre igualdad profesional entre las mujeres y los hombres
y la calidad de vida en el trabajo incluira: [...] 7.° Las modalidades del pleno ejer-
cicio por el trabajador de su derecho a la desconexion y la puesta en marcha por
la empresa de dispositivos de regulaciéon de la utilizacién de los dispositivos di-
gitales, con el fin de asegurar el respeto al tiempo de descanso y vacaciones, asi
como de su vida personal y familiar.

Este modelo de regulacion supone una «indefinicion» legal del derecho con remisién
a la negociacion colectiva, que debera realmente asumir esta materia o bien recaer en el
ejercicio del poder unilateral de fijacion de condiciones de trabajo de la empresa (Vallecillo,
2017, pp. 167 y ss.):
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A falta de acuerdo, el empleador, previa audiencia del comité de empresa o, en
su defecto, de los delegados de personal, elaborara una politica de actuacion al
respecto. Esta politica definira las modalidades de ejercicio del derecho a la des-
conexion y prevera, ademas, la puesta en marcha de acciones de formaciéon y de
sensibilizacion sobre un uso razonable de los dispositivos digitales, dirigida a los
trabajadores, mandos intermedios y direccion.

Por lo tanto, se reconduce la materia a la prevencion primaria en relacién con el uso
abusivo y problematico de tales dispositivos.

Junto a Francia, también en ltalia es posible encontrar referencias legislativas expresas
al derecho a la desconexién digital, aunque solo para determinado tipo de trabajadores.
En concreto, la Ley niumero 81, de 22 de mayo de 2017, de medidas para la proteccién del
trabajador auténomo no emprendedor y para favorecer la articulacién flexible en el tiem-
poy en los lugares de trabajo subordinado (Gazzetta Ufficiale, nim. 135, de 13 de junio de
2017). También en Alemania en 2014, en el debate sobre la ley antiestrés, los promotores
de la misma solicitaban el establecimiento de una norma por la que el empresario no pu-
diera comunicarse con el trabajador a determinadas horas (Gonzalez, 2015, pp. 17 y ss.).
Ahora bien, como ha tenido ocasién de sefialarse:

Las nuevas formas de gestién del tiempo de trabajo y personal, como el derecho
a la desconexion de la experiencia francesa o el apagado de servidores de algu-
nas empresas americanas, no parecen alternativas maduras. Empresas y trabaja-
dores parecen preferir la autorregulacion, sea entre los miembros del equipo que
trabaja en el mismo proyecto, sea la propia autocontencion en el uso del tiempo
de trabajo (Rodriguez y Pérez, 2017, p. 10).

El hecho de que en Espafa se haya carecido, hasta la aprobacion de la LOPDGDD, de
una regulacion especifica del derecho a la desconexion digital no quiere decir que no exis-
tieran en nuestro ordenamiento juridico previsiones normativas sobre el derecho de los
trabajadores a desconectar del trabajo fuera de su jornada laboral. Asi, el articulo 40.2 de
la CE que insta a los poderes publicos a fomentar una politica que garantice el derecho al
descanso laboral limitando la jornada laboral; o, en materia de seguridad y salud, el articulo
19 del ET y la LPRL; o sobre jornada, horario de trabajo y descanso, los articulos 34 a 38
del ET. Si bien, algunas de estas normas y los limites en ellas recogidos con la finalidad de
garantizar el derecho al descanso de los trabajadores adolecen de cierto grado de flexibi-
lidad provocado por los intereses de la empresa. Asi ocurre, por ejemplo, con la acumula-
cion de los descansos, la falta de rigidez en los limites horarios, etc.

También en el ambito internacional —hace ya casi 50 afios—, el Convenio OIT num. 132,
de 24 de junio de 1970, relativo a las vacaciones anuales pagadas, hacia referencia al des-
canso del trabajador como fundamento basico de la proteccion de su seguridad y salud.
Mas reciente es la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre, sobre determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.
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La regulacién del derecho a la desconexion resultante de la LOPDGDD (art. 88 y disps.
finales decimotercera y decimocuarta) no esta exenta de diversas criticas, empezando por-
que nos encontramos ante una copia «casi» literal de la regulacién francesa y siguiendo
por su emplazamiento, ya que la ley donde se recoge no es el lugar idoneo para regular el
referido derecho, habiendo sido méas adecuada su inclusion en una reforma de la LPRL.

Entrando en el contenido de la regulacion, el articulo 88 dispone que para hacer efectivo
el derecho a la desconexion digital se estara a lo establecido en la negociacién colectiva o,
en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores, en
cuyo caso el empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, defini-
ra las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y las acciones de formacién
y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnolégicas
que evite el riesgo de fatiga informatica, modalidades que deberan atender a la naturaleza
y objeto de la relacion laboral, potenciar la conciliacion de la vida laboral y familiar y cefirse
a lo establecido en la negociacién colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empre-
sa y los representantes legales de los trabajadores. Por ultimo, se sefala que el derecho a
la desconexion digital se garantizara en todo tipo de trabajo incluido el desempefio total o
parcial del trabajo a distancia y abarcara el respeto del tiempo de descanso, permiso y va-
caciones con el fin de garantizar la intimidad personal y familiar del trabajador.

Las disposiciones finales decimotercera y decimocuarta afiaden, respectivamente, un
nuevo articulo 20 bis al ET y una nueva letra j bis en el articulo 14 del texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, para incorporar el derecho a la desconexién
digital como derecho de los trabajadores y de los empleados publicos, junto con el derecho
a la intimidad en relacion con el entorno digital.

Resulta cuanto menos llamativo que el lugar elegido por el legislador para incorporar
el derecho a la desconexién en el ET sea el articulo 20, dedicado al poder de direccion del
empresario, siendo mas acertado, desde nuestro punto de vista, y asi ha sido también evi-
denciado por cierto sector doctrinal, que se hubiera elegido el articulado destinado a la re-
gulacién del tiempo de trabajo (arts. 34 a 38 ET) o bien, entendiendo que la finalidad Ultima
de este derecho es salvaguardar la salud del trabajador, el articulo 19 del ET, ocupado por
la regulacion de la seguridad e higiene en el trabajo (Barrios, 2019).

Como podemos advertir, la LOPDGDD no incluye —como ya hiciera en su dia la regula-
cion francesa— ninguna definicion del derecho a la desconexién, sino que se limita a hacer
referencia, por un lado, a las modalidades de ejercicio del derecho, dando cabida a multi-
tud de soluciones segun la «naturaleza y objeto de la relaciéon laboral», el sector productivo,
el tipo de actividad realizada o las tareas especificas que realice el trabajador; y, por otro
lado, a las acciones de formacién y sensibilizacién del personal sobre el uso de las herra-
mientas tecnolégicas, cuestion esta que entendemos que deberia ser una de las principa-
les actuaciones, frente al uso y/o abuso de las nuevas tecnologias y su repercusién, como
hemos sefalado anteriormente, en la salud de los trabajadores, pero ni define el contenido
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de ese presunto derecho ni le atribuye garantias de eficacia, tratdndose de una norma mas
programatica que otra cosa, quedando su contenido concreto en cada caso al resultado
de la negociacion colectiva o, en defecto de acuerdo, a la politica que en cada caso, previa
consulta colectiva, fije el empleador.

Tampoco establece la ley cuales seran los efectos que tendra el hecho de que los repre-
sentantes legales de los trabajadores se nieguen a aceptar la politica de actuacién sobre las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién, interpretandose que el derecho es
de audiencia y no de veto, por lo que sera necesario acudir a mecanismos generales. Esto
no impide que los propios representantes en el cumplimiento de su funcién de vigilancia y
control puedan denunciar la inaplicacién de politicas internas en la empresa que garanticen
el derecho a la desconexion digital.

Se ha apuntado la posibilidad de la aplicacion de alguno de los tipos contenidos en la
LISOS: el articulo 7.5, que considera infraccion grave la transgresion de las normas relativas
al tiempo de trabajo; el articulo 12.1, relativo a la evaluacién de riesgos o la realizacién de
las actividades de prevencion que hicieran necesarios los resultados de las evaluaciones,
o el articulo 8.11, que tipifica como muy graves los actos del empresario que fueren con-
trarios al respeto de la intimidad y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores
(Igartua, 2018, pp. 379 y ss.).

Por otro lado, resulta inadmisible que, siendo la prioridad de la regulacion del derecho a
la desconexion digital la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores, la ley guarde
silencio sobre el papel del comité de seguridad y salud o de los delegados de prevencion.

En el informe Mettling (Mettling, 2015), el derecho a la desconexion digital se liga al dere-
cho a la tutela de la seguridad y salud del trabajador y al respeto de su vida privada al margen
de su vida profesional. Por tanto, si en lo sustancial no aporta contenido protector adicional
alguno al derecho que ya reconoce nuestra Constitucion (art. 40 CE), solo adquiere sentido
si se van a exigir politicas de accién suficientemente eficaces para prevenir el riesgo, lle-
vando al deber empresarial lo que es un mandato a los poderes publicos en la Constitucion.

Llegados a este punto y evidenciadas las carencias de las que adolece la regulacién del
«nuevo» derecho a la desconexion digital, se nos plantea la siguiente cuestion: ¢ cual es en-
tonces el interés de introducir un derecho a la desconexion que, ademas de no afadir nada
a lo que la jurisprudencia ya venia admitiendo una década atras, parece agotarse en una
politica programatica, de buenas voluntades formativas y reeducativas en el uso correcto
de las nuevas tecnologias?

En la practica, el derecho a la desconexion digital se reduce a la mera libertad del tra-
bajador de no responder a los mensajes profesionales fuera de su jornada, lo que de nuevo
nos plantea una serie de cuestiones: ;verdaderamente nos encontramos ante un derecho
nuevo o se trata mas bien de una garantia de efectividad de un derecho social fundamental
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ya existente como es el clasico derecho al descanso?; ¢sin un reconocimiento normativo o
convencional expreso habria existido por tanto una «obligacién permanente de conexion»?
(Molina, 2017, pp. 270 y ss.).

Para dar respuesta a estos interrogantes podemos valernos de diversas fuentes de la
relacion laboral distintas a la ley. El convenio colectivo de AXA Seguros establece en su ar-
ticulo 14 que «salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce
el derecho de los trabajadores a no responder a los mails o mensajes profesionales fuera
de su horario de trabajo». También la empresa EUI Limited Sucursal Espana ha recogido
en su convenio colectivo un apartado especifico en materia de desconexion digital, dentro
del espacio dedicado a la jornada laboral (art. 16), y que establece que:

La empresa, consciente de la necesidad de poner limites entre el trabajo y la vida
privada, y sin limitar las ventajas del trabajo flexible (FlexiTime) establecido para las
areas de soporte a negocio actuales y cualesquiera que puedan ponerse en marcha
en el futuro, reconoce el derecho de todos/as sus trabajadores/as a la desconexion
digital y/o a cualquier tecnologia de comunicacién (teléfono, canales de mensajeria,
correos electronicos, videollamadas, y cualquier otro medio implantado en la empre-
sa o al que estén acostumbrados los/as trabajadores/as) para garantizar el respe-
to al tiempo de descanso y/o vacaciones de todos/as sus trabajadores/as después
del final de su jornada de trabajo. Al término de su jornada laboral, Admiral recono-
ce, alienta y espera la desconexion electronica de sus trabajadores con la empresa
fuera de sus horas de trabajo. La desconexion digital efectiva pretende la dedicacion
necesaria del tiempo personal a nuestro entorno familiar, amistades, y al desarrollo
de nuestros intereses personales, que indudablemente protegen la vida privada de
nuestros/as trabajadores/as y favorecen la conciliacion de la vida personal y familiar.

¢Hemos de entender estos reconocimientos como algo nuevo en nuestro derecho?
¢ No son realmente el reflejo en un convenio colectivo del poder de autodeterminacién que
otorga a las personas el articulo 18 de la CE, en relacion con el articulo 10.1y 2 de la CE?

No debemos olvidar que el TC en 2003 entendié que toda concepcién —por supuesto,
toda conducta y/o practica- empresarial -y social- que considere el tiempo libre del traba-
jador como tiempo vinculado, de una u otra manera, al interés productivo del empleador
es inconstitucional, porque reduce a simple factor de produccioén la persona del trabajador
(STC 192/2003, de 27 de octubre).

Aunque, como es sabido, esta doctrina constitucional se fijé en relacion con el periodo
de vacaciones anuales, ha de servir para toda comprensién de los periodos de descanso.

Ademas de los convenios colectivos, también la doctrina judicial —anteriormente a la
LOPDGDD- se ha referido al derecho del trabador a desconectar de las herramientas di-
gitales y tecnolégicas como garantia de efectividad del derecho al descanso frente al uso
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de determinados dispositivos moéviles y su injerencia en la vida privada del trabajador. Es
el caso de la STSJ de Catalufia de 13 de mayo de 2013 —rec. 6212/2012-. En este caso, la
empresa Schindler instalé un aparato denominado «acelerémetro» en los teléfonos méviles
de los trabajadores encargado de captar el movimiento o la ausencia de este que se com-
plementa con un GPS. Este hecho es justificado por la empresa en una rapida intervencién
en el caso de que se produjera algun accidente, pues en el caso de ausencia de movimien-
to de mas de dos minutos, el acelerdmetro envia una sefial acustica de 60 segundos y un
mensaje que da lugar a una llamada automatica de emergencia al centro de control. Es obli-
gado llevar personalmente el acelerémetro, incluso fuera de la jornada, porque lo tienen que
poner a cargar en sus casas. El acelerometro como tal no se puede desconectar, sino que
se tiene que hacer con una aplicacién, de la que no tienen conocimiento los trabajadores;
lo que si se puede es desconectar el sonido.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social levanté acta de infraccién preventiva contra
esta practica y la autoridad laboral dicté resolucion sancionadora. Impugnada, la sentencia
de instancia la legitimé. En el recurso de suplicacion se confirma la sentencia de instancia.

El tribunal entiende que:

[...] la forma de fiscalizacion del citado acelerometro, lleva consigo una situacion
de riesgo psicosocial, pues [...] que utilice la empresa un aparato de ultima tec-
nologia para controlar el trabajo no puede tener la consecuencia de que, fuera de
la jornada laboral, tengan incluso que en su domicilio familiar [...] que es la esfera
personal y privada del trabajador [...] continuar en una situacion in vigilando del
citado dispositivo para que esté en condiciones 6ptimas para su buen funciona-
miento en la jornada laboral (FJ 12.°).

En realidad el nuevo derecho a la desconexion digital no se trata de un derecho auténo-
mo o diferenciado, sino que pertenece a una tipologia de derechos simbdlicos, ya que la ley
no hace sino reconocer un derecho que a buen seguro los trabajadores normativamente ya
tenian —otra cosa es en el plano de su eficacia practica—, en virtud del derecho al descanso
(hoy incluso de rango maximo, como un derecho social fundamental comunitario ex art. 31
CDFUE). Por lo tanto, la clave no esté en su reconocimiento, sino mas bien en identificar sus
«garantias legales de efectividad» para que conduzca a su ejercicio real, practico.

De nuevo emerge el simbolismo cuando la regulacion legislativa no reconoce un con-
tenido normativo minimo, sino que se remite a la negociacion colectiva, incluida en un sis-
tema regulador que se basa en una sucesién de reenvios normativos. El articulo 20 bis del
ET reconoceria en el plano estatutario el derecho, si bien desubicado, al no estar en el ar-
ticulo 4 del ET -y arts. 19 y 34 ET—, sino en el articulo 20 del ET, lo que no es nada baladi
en el plano practico, ya que lo que domina no es el enfoque del derecho, sino el de limite a
un poder, que se reconoce y que, al tiempo, se garantiza de forma amplia. Pero su garantia
se remite al articulo 88 de la LOPDGDD, que, a su vez, reenvia a la negociacion colectiva.
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Dejando de lado algunas deficiencias, por supuesto, como la devaluacién del derecho
de consulta, que ya tienen los representantes legales de los trabajadores ex LPRL, por un
simple derecho de «audiencia previa», el apartado 3 del citado articulo 88 de la LOPDGDD
si formula un auténtico deber de proteccion eficaz frente al nuevo riesgo laboral que reco-
noce de forma expresa: la fatiga digital.

Debe entenderse en su sentido mas amplio, ligandose al bien juridico que realmente se
protege: la efectividad del derecho al descanso, y este, a su vez, en la clave comunitaria
de la seguridad y salud en el trabajo. El Comité Econémico y Social Europeo en su informe
«Papel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones de la sociedad
civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo» entiende que el uso cada vez mas in-
tenso de las TIC puede representar un riesgo para la salud (CES Europeo, 2017).

La vinculacion entre el derecho a la desconexion y la salud psicosocial, ya presente en la
doctrina judicial, no solo hace recomendable, sino absolutamente obligado, incluir el deber
de una politica interna de uso responsable de los dispositivos digitales para evitar la fatiga
digital en el mas amplio deber de proteccion eficaz del empleador de los riesgos laborales
asociados a los modernos modelos de organizacion del trabajo ex articulo 14 en relacién
con el 16 de la LPRL. Los articulos 15.1 d) de la LPRL y 36.5 del ET no dejan lugar a ningu-
na duda. La existencia del riesgo digital, derivado de la nueva organizacion prevalente en
el trabajo, obliga al empresario a medir su magnitud y a planificar las medidas concretas,
adecuadas y eficaces que deben adoptarse para garantizar la efectividad del derecho, a
medida en que va incorporando ese tipo de organizacion (art. 16 LPRL). Que las medidas
reclamadas tengan una fuente mas propia de la negociacién colectiva que de la técnica (aun
sin descartar el referido protagonismo de las tecnolégicas, los sistemas de desconexién
automatica) no contradice esta lectura integradora, mas bien al contrario. Un riesgo emi-
nentemente organizativo requiere medidas colectivas.

De nuevo, la integracion en el sistema normativo de prevencion de riesgos laborales, su
lugar mas natural, nos ofrece luz para la comprension del problema y de su solucion. En
efecto, existente el riesgo, ha de haber una proteccion adecuada y eficaz en todo caso, si
bien la concrecidn ha de hacerse en el marco de la negociacién colectiva ex articulo 88 de
la LOPDGDD. De este modo, ambos se alimentan de forma reciproca: la norma de protec-
cion de datos con el sistema preventivo, y este con la modernizacion exigida, tanto en los
procesos productivos precedentes, en virtud del cambio digital, cuanto en los instrumen-
tos de politica preventiva, de modo que los riesgos vinculados a la organizacion requieren
normas ordenadoras de condiciones de trabajo, no solo técnicas.

Es en esta conexién donde puede encontrar sentido practico la garantia legal, siempre
que se reconduzca desde el sistema normativo de prevencion de riesgos profesionales.
Desde esta perspectiva, cabria sostener que incluye un contenido maximalista (maxima
efectividad de un derecho social fundamental, como es la proteccion eficaz de la salud psi-
cosocial de los trabajadores ex art. 31 CDFUE y ex art. 15 en relacién con el art. 40 CE).
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Asi, junto al poder de la persona trabajadora de liberarse de cualquier uso obligatorio de los
dispositivos digitales aportados con fines productivos en sus tiempos de no trabajo (cual-
quiera que sea el periodo de descanso), vertiente negativa que no constituye novedad, se
integraria también el deber del empleador de abstenerse de toda exigencia de uso produc-
tivo de los dispositivos durante los tiempos extralaborales, asi como de facilitar y promover
esa interrupcién de usos productivos, primando los automatizados (incorporado al dispo-
sitivo). Se trata de una vertiente proactiva —no reactiva- y preventiva, que si garantiza un
efecto realmente util de la garantia.

Sin embargo, las leyes y los convenios tienden a olvidar esta doble dimensién. Por tanto,
no hay garantia de mejora, pues la ley favorece una regulaciéon convencional tan flexible
como incierta, que no solo crea incertidumbre, en la medida en que no hay pauta en la ley
para garantizar que sean los mas efectivos los que triunfen en la negociacion colectiva,
sino que podria incluir una fuerte contradiccion —antinomia— con el sistema propio de pre-
vencién de riesgos laborales, en el que debe insertarse, por imperativo comunitario y de
racionalidad juridica, pues es una medida de proteccion eficaz de la salud de la persona
del trabajador y, como tal, han de primarse siempre las garantias colectivas respecto de
las individuales, asi como las que pueden evitar el riesgo a las que meramente lo reducen,
ex articulo 15.1 de la LPRL.

En suma, la LOPDGDD tipifica un riesgo laboral y, por lo tanto, al margen de sus multi-
ples vicios técnico-juridicos, en forma de lagunas y antinomias, exige su integracién en el
marco de la LPRL.

5. Tiempo de trabajo y colectivos de trabajadores con
especial vulnerabilidad: un anadlisis desde la seguridad y
salud laboral

Sin animo de realizar un exhaustivo andlisis de cémo afecta el tiempo de trabajo en la
sociedad digital a la salud de todos y cada uno de los grupos de los trabajadores, si nos
parece oportuno referirnos a aquellos colectivos en los que, a nuestro juicio y por diversas
razones que examinaremos a continuacion, esta circunstancia conlleva un especial riesgo
para su salud; es el caso de las mujeres trabajadoras, los trabajadores de edad avanzada,
los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores a distancia.

5.1. Mujeres trabajadoras

Aunqgue en un principio pudiera pensarse que el uso de las nuevas tecnologias y la po-
sibilidad de realizar la prestacion de trabajo en cualquier tiempo y lugar podria facilitar una
mejor combinacion de la vida profesional y la privada, hemos tenido ocasién de comprobar
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como, en la mayoria de las ocasiones, las medidas adoptadas con el objeto de flexibilizar la
gestién del tiempo de trabajo aumentan considerablemente la disponibilidad del trabajador
y, en consecuencia, reducen su capacidad de organizar la vida extralaboral.

En este sentido, la digitalizacion y el efecto que sobre la salud de los trabajadores tiene el
hecho de que el uso de las nuevas tecnologias permitan trabajar fuera del lugar y del tiempo
de trabajo toman un especial cariz en el caso de las mujeres trabajadoras, que siguen siendo
las que hoy dia —de forma mayoritaria— compaginan el trabajo remunerado con el cuidado de
los hijos y las tareas domésticas. La atencién a la familia y al hogar produce una segregacién
muy intensa en la sociedad que genera una barrera de dificultades en el empleo y la ocupacion.

La facilidad con la que se diluyen las fronteras de los tiempos de vida y trabajo impide
que la conciliacién sea una opcién sin tensiones, dado que el sentimiento de falta de aten-
cion a las necesidades familiares en momentos que son ocupados por el trabajo digital pro-
duce sentimientos de culpa y frustracion.

Esta situacion puede dar lugar a una especial carga mental para la trabajadora, siendo
un factor de estrés importante que repercute en la forma de enfrentarse al trabajo y en la
salud fisica y psicologica de la mujer trabajadora.

La cuestion es que la doble jornada o doble presencia —que se asemeja a las jornadas
prolongadas, bien por horas extraordinarias o por pluriempleo—, y a la que contribuye el uso
de las nuevas tecnologias fuera de la jornada laboral, esta causando consecuencias nega-
tivas sobre la salud de la mujer trabajadora, como un aumento de la accidentalidad y de los
trastornos por estrés y un descenso del rendimiento que convierten el tiempo de trabajo
en un conflicto o riesgo psicosocial en la sociedad digitalizada. El aumento de los factores
de riesgos genera conductas precipitadas, alteradas y no adaptativas que propician erro-
res, todo tipo de accidentes y una mayor vulnerabilidad de la persona (EU-OSHA, 2006).

Otro de los efectos del uso de las nuevas tecnologias sobre la salud de la mujer se evi-
dencia en el informe de la OIT de 2019 sobre «Seguridad y salud en el centro del futuro
del trabajo: aprovechar 100 afios de experiencia», en el que se atribuye al incremento de la
participacion de las mujeres en el trabajo digitalizado y las tecnologias de la informacién un
aumento del acoso en linea, el ciberacoso y la denigraciéon que provoca igualmente riesgos
psicosociales y estrés laboral a las trabajadoras (OIT, 2019b, p. 40).

A pesar de que desde las instancias comunitarias se viene prestando una atencién espe-
cial a las cuestiones de conciliaciéon de la vida laboral y familiar y género, la normativa euro-
pea sobre tiempo de trabajo no recoge dicha perspectiva. Esta circunstancia se ha querido
justificar en el hecho de que tanto la directiva originaria sobre tiempo de trabajo, 93/104/CE,
como la vigente, 88/2003/CE, se han dictado en el marco de la Directiva 89/391/CE, sobre
salud y seguridad en el trabajo; justificacion que no resulta del todo convincente desde el
momento en que dichas directivas hacen referencia a las necesidades derivadas de la or-
ganizacion productiva (Cabeza, 2010, p. 59).
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Por su parte, la doctrina constitucional también ha tenido ocasiéon de pronunciarse
en numerosas ocasiones sobre la conciliacién de la vida laboral y familiar. Asi, la STC
3/2007, de 15 de enero, que declard la existencia de discriminacion por razén del sexo
derivada de la denegacion del derecho a reduccion de jornada por guarda legal de hijo
menor de 6 anos; o la STC 26/2011, de 14 de marzo, que sefialo la necesidad de que la
dimension constitucional de las medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva del
derecho a la no discriminacién por razén de las circunstancias personales (art. 14 CE),
como desde la perspectiva del mandato de proteccién a la familia y a la infancia, preva-
lezca y sirva «de orientacién para la solucién de cualquier duda interpretativa que pueda
suscitarse ante la aplicacion a un supuesto concreto de una disposicion que afecte a la
conciliacion profesional y familiar», asi como a la hora de determinar la legitimidad cons-
titucional de las prerrogativas empresariales al respecto.

Entre los limites que deberian integrarse en la regulacién del tiempo de trabajo deberia
haber alguno que permitiera un mejor acomodo entre la vida profesional y la familiar. En
este sentido podria resultar de utilidad —como se ha defendido por algun autor- atender al
concepto o perspectiva de «hora punta de la vida» (rush hour of life) como factor de distri-
bucioén vital del tiempo de trabajo. Este concepto trata de adaptar el tiempo de trabajo a
los avatares de la vida privada, en el entendimiento de que hay momentos en el discurrir de
la vida en que, por edad o falta de responsabilidades familiares, el trabajador puede estar
disponible para realizar un mayor tiempo de trabajo y otros en los que, también por edad y
por querer asumir responsabilidades familiares, el trabajador puede estar menos disponible
para la prolongacion de su jornada laboral (Rodriguez y Pérez, 2017, p. 22).

5.2. Trabajadores de edad avanzada

La sexta Encuesta europea sobre condiciones de trabajo realiza un analisis especifi-
co por edad de las categorias de teletrabajo y trabajo basado en el uso de TIC. Los datos
que se extraen de dicha encuesta muestran que en Espana los teletrabajadores (que tra-
bajan mayormente en el hogar) de mas de 50 afios son ligeramente mas numerosos, con
un porcentaje de un 3,8 %, que en el resto de franjas de edad (hasta 34 afios y de 35 a 49
afos), siendo ademas la forma de organizacién del trabajo en la que el porcentaje de mu-
jeres y hombres estd mas igualado. En cuanto a los trabajadores méviles basados en el
uso de las tecnologias son ligeramente mas numerosos aquellos con una edad compren-
dida entre 35 y 49 afos, con un 8,1 %, dejando a los mayores de 50 afios con la propor-
cién mas baja (un 7,6 %). En esta ultima forma de organizacion del trabajo la proporcion de
hombres trabajadores es mayor que la de mujeres trabajadoras (tanto en Espafia como en
Europa) (Eurofound, 2017).
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A estos datos hemos de afadir que la ralentizacién del crecimiento de la poblacién
mundial, con una disminucion de la tasa de natalidad y una mayor esperanza de vida, va a
provocar que se produzca un envejecimiento generalizado de la poblacion activa. En la ac-
tualidad, muchos trabajadores prevén que trabajaran mas afos y los empleadores anticipan
el envejecimiento de la fuerza de trabajo. Se prevé que la proporcion de personas de mas
de 65 afos de edad aumente del 9 % actual a mas del 11 % en 2030 y a cerca del 16 % en
2050. Por ello aumentara la relacién de dependencia econémica de las personas de mas
edad, lo que, a su vez, tendra consecuencias significativas para el mundo del trabajo, asi
como para el futuro de la seguridad y salud en el trabajo.

El especial tratamiento que, respecto a la tutela de su seguridad y salud, necesita el co-
lectivo de trabajadores de mas edad quedé plasmado en la Estrategia espafola de seguri-
dad y salud 2015-2020, que dispone que:

La poblacién laboral de mayor edad, a pesar de la experiencia acumulada, puede
ser mas vulnerable a determinados riesgos, en gran parte influida por los cambios
fisiolégicos de la edad y el efecto de las enfermedades crénicas. Los trabajado-
res de edad avanzada son los que sufren accidentes mas graves, con una tasa de
mortalidad superior a la media.

En el caso de la implantacién de las nuevas tecnologias en el puesto de trabajo, la misma
no es uniforme y se distribuye de manera desigual segun edad, nivel de formacién, géne-
ro... En buena medida se trata de un problema generacional que esta dando lugar a que se
prescinda de trabajadores de cierta edad por su dificultad para adaptarse al mundo digital.
Esta «brecha digital» afecta especialmente a personas mayores de 44 afos.

Las personas mayores son especialmente vulnerables, pues sus condiciones fisicas como
consecuencia de la edad (agudeza visual, capacidad auditiva, coordinacién motora) o men-
tales (dificultad de atencion, memoria) se ven limitadas. Si estas limitaciones se producen en
un medio natural, ain mas en un medio tecnologico. Efectivamente, las nuevas exigencias del
puesto de trabajo derivadas de la implantacién de la nuevas tecnologias pueden provocar en
el caso de los trabajadores de mayor edad la inadaptacion al puesto de trabajo y cambios que
dan lugar a menudo a la circunstancia de que se produzca un desajuste entre lo que «sabe» y lo
que «debe» hacer, provocando, en los casos mas graves, un estancamiento en la carrera pro-
fesional o un desplazamiento del mercado laboral. Esta mayor dificultad que, a los trabajadores
de edad avanzada, les plantea la adaptacion a las nuevas tecnologias puede suponer que se
vean en la necesidad de utilizarlas fuera del tiempo de trabajo, ocasionando un uso abusivo de
las mismas con el consiguiente efecto nocivo para la salud fisica y psicolégica del trabajador.

Si se quiere que los trabajadores de mas edad permanezcan y prosperen en su trabajo
mientras envejecen, los sistemas de seguridad y salud laboral deben adaptarse a sus nece-
sidades, lo que incluye invertir en oportunidades de aprendizaje permanente que favorezcan
un enfoque del trabajo decente y el bienestar centrado en las personas.
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5.3. Trabajadores a tiempo parcial

El contrato a tiempo parcial, debido a la flexibilidad con la que esta concebido, se aproxi-
ma peligrosamente en su funcionamiento al denominado trabajo «a llamada». Al existir un
mayor periodo de tiempo en el que el trabajador no presta servicios, l6gicamente también
existe un margen mayor para que el empresario pueda ocupar ese tiempo.

En este sentido, merece la pena recordar la exposicion de motivos de la Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que proclamaba que
con la reforma del contrato a tiempo parcial se perseguia «buscar un mayor equilibrio entre
flexibilidad y proteccion social, admitiendo la realizacién de horas extraordinarias». Es decir,
tenia como objetivo ser un instrumento juridico flexible y adaptado a las necesidades de la
empresa por los ciclos productivos, facilitando el establecimiento de factores de riesgos psi-
cosociales que podian dafar la salud de los trabajadores. El objetivo que en su dia presidid
el origen de esta modalidad contractual, consistente en la incentivacion de la conciliacién
de la vida laboral y familiar, se ve desnaturalizado, ya que la regulacién actual se caracteriza
por una progresion desmedida de la flexibilidad empresarial para modificar, mediante pacto
de la jornada laboral, la ampliacion de esta en atencidn a las necesidades productivas de la
empresa en cada momento, por lo que el empleado debera atenerse, igualmente, a la mejora
de la productividad de la empresa. Nos encontramos, por tanto, con una disposicién total del
trabajador al servicio de la empresa que puede verse agravada con el uso de las nuevas tec-
nologias fuera del tiempo de trabajo provocando unas nocivas consecuencias sobre el bien-
estar psicolégico y fisico de este, viéndose afectado su tiempo de descanso, lo que a su vez
entra en contradiccion con el primer parrafo del articulo 34.8 del ET (Tascon, 2017, p. 151).

Ante esta situacion, deberemos estar atentos —por la dimensién garantista que pueda
tener en materia de seguridad, salud y bienestar para este colectivo de trabajadores- a la
implementacién de las medidas que la reciente Directiva sobre condiciones de trabajo trans-
parentes y previsibles, aprobada por el Parlamento Europeo el 16 de abril de 2019, recoge
—por lo que al tiempo de trabajo se refiere— sobre determinados aspectos como la obliga-
cién de informacién del empresario al trabajador acerca de (art. 3):

[...] si el ritmo de trabajo es total o casi siempre previsible, la duracién de la jornada
o de la semana laboral normal del trabajador, asi como las disposiciones relativas a
las horas extraordinarias y a su remuneracién y, en su caso, a los cambios de turno;

[...] si el modelo de trabajo es total o casi totalmente impredecible, el empleador
debera informar al respecto al trabajador:

[...] el principio de la variabilidad del horario de trabajo, el nUmero de horas
pagadas garantizadas y la remuneracion por el trabajo realizado, ademas
de las horas garantizadas;

[...] las horas y los dias de referencia en los que puede exigirse al trabaja-
dor que trabaje [...].
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Por su parte, el articulo 9, dedicado a la «Previsibilidad minima del trabajo», responsa-
biliza a los Estados miembros de velar por que, cuando el ritmo de trabajo de un trabajador
sea total o casi totalmente imprevisible, el empresario no le exija que trabaje a menos que
se cumplan dos condiciones, que son: que la obra tenga lugar dentro de las horas y dias de
referencia predeterminados a que se refiere el articulo 3, apartado 2, letra I), inciso i bis); y
que el trabajador sea informado por su empresario de una misién de trabajo en el marco de
un plazo razonable establecido con arreglo a la legislacion, los convenios colectivos o los
usos nacionales a que se refiere el articulo 3, apartado 2, letra l), inciso ii). El incumplimien-
to de alguno de estos dos requisitos supondra que el trabajador pueda rechazar el trabajo
sin consecuencias negativas para él.

Contiene la directiva en el articulo 9 bis un especial tratamiento de los contratos «a la
carta» para evitar practicas abusivas, cuando los Estados miembros autoricen la utilizacién
de este tipo de contratos o similares, consistente en la adopcion de una serie de medidas
complementarias entre las que se encuentran: limitaciones en la utilizacion y duracion de los
contratos a la carta o similares; una presuncién refutable sobre la existencia de un contra-
to de trabajo con una cantidad minima de horas pagadas basada en el promedio de horas
trabajadas durante un periodo determinado; otras medidas equivalentes que aseguren la
prevencion efectiva de practicas abusivas.

5.4. Trabajadores a distancia

Las nuevas TIC han dado lugar al incremento de un nuevo modo de prestacion de servi-
cios que tendria su manifestacion en el clasico teletrabajo, pero que engloba a cualquier
forma de organizar el trabajo de manera remota o a distancia, incluyendo el trabajo «movil»
y el trabajo «némada», entendiendo por trabajo «movil» la forma de organizacion del trabajo
basada en el intercambio de informacién en «espacios virtuales de trabajo», la disponibilidad
y conectividad constante en cualquier lugar y en cualquier momento facilitada por el uso de
las nuevas tecnologias; y por trabajo «<némada», un trabajo «mdvil» al que se le suman una
movilidad geogréfica intensiva, el hecho de que el trabajador no esté fuertemente vincula-
do a ninguna oficina, instalacién o lugar de trabajo, trascendiendo la necesidad de acudir
a un centro de trabajo fisico, asi como la necesidad de llevar, gestionar y reconfigurar sus
propios recursos, dado que realizan su trabajo en diferentes localizaciones.

La deslocalizacién que acompania a estas nuevas formas de trabajo basadas en el uso de
herramientas tecnolégicas suele llevar aparejada una transformacion del tiempo de trabajo
que promueve la autogestion del mismo, asi como una conectividad permanente o en diversas
franjas horarias mundiales en funcién de las necesidades del trabajo (Fernandez, 2017, p. 71).

En el caso del trabajo a distancia, y pese a que el empresario es el encargado de ga-
rantizar la seguridad y salud del trabajador —art. 13.4 ET que remite a la LPRL-, su puesta
en practica se ve dificultada, pues la mayor parte de los mecanismos de control existentes

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, numero extraordinario 2019, pp. 113-145 | 139

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



S. de la Casa Quesada E

en nuestro ordenamiento juridico, cuando se pretenden utilizar dentro del domicilio del tra-
bajador, chocan de pleno con los derechos constitucionales a la «intimidad personal y fa-
miliar» (art. 18.1 CE) y a la «inviolabilidad del domicilio» (art. 18.2 CE), lo que hace que se
requieran altas dosis de colaboracion del trabajador. Esta cuestion se vuelve ain mas sus-
tancial en el caso de los riesgos psicosociales ligados al uso y/o al abuso en la utilizacion
de las nuevas tecnologias de una manera permanente, como puede ser, entre otros, el ais-
lamiento social del trabajador (Igartua, 2018, p. 337).

Se trata, en definitiva, de poner en marcha técnicas que aseguren la efectividad del de-
recho a la salud laboral de estos trabajadores sin que sea admisible desplazar la obligacién
de garantizar su seguridad y salud al propio trabajador ante la dificultad del empresario para
su puesta en practica.

Recordemos que la LOPDGDD, en su articulo 88, realiza una mencion expresa a los tra-
bajadores a distancia, disponiendo que «en particular, se preservara el derecho a la des-
conexioén 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
tecnolodgicas». No cabe duda de que dicha mencion obedece a la mayor incidencia que en
este tipo de trabajadores tiene la flexibilizacion en la ordenacion del tiempo de trabajo o la
difuminacion de la frontera entre la vida laboral y personal, lo que dificulta la identificacién
y el reconocimiento del derecho a la desconexién digital.

Resulta interesante referirse a la STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 3 de febrero de
2016 -rec. 2229/2015-, que, aunque no resuelve un caso atinente a la seguridad y salud del
trabajador, contiene una argumentacion empresarial que perfectamente podria ser esgrimida
por cualquier empresario para «desentenderse» de la proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores a la que como hemos visto esta obligado por ley. Se argumenta que el domicilio
es un espacio protegido por el derecho a la intimidad reconocido por el articulo 18 de la CE y,
por ello, la empresa «no puede efectuar un control sobre lo que hace el trabajador en el mismo,
de manera que si realiza horas extraordinarias ello es exclusiva decision y responsabilidad del
trabajador, que no puede repercutir econémicamente sobre la empresa exigiendo su pago».

Como es logico, el tribunal no admitié ese razonamiento, ya que es la empresa la obliga-
da a instaurar unas reglas de control sobre el trabajador, sea este del tipo que sea, presen-
cial o no. El hecho de que se trate de un trabajador a distancia no libera a la empresa de su
obligacién, pues con ese control no solo se comprueba el ejercicio de la prestacion de servi-
cios, sino algo si cabe mas importante ain que repercute en la seguridad y salud del traba-
jador como es el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Segun el
tribunal «no puede admitirse tal exceptuacion, que seria equivalente a crear un espacio de
total impunidad y alegalidad en el trabajo a distancia y en el domicilio».

La sentencia insiste en recordar la normativa aplicable, en este caso la europea, mas
exactamente la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, sobre determinados aspectos
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de la ordenacion del tiempo de trabajo, que reconoce los derechos de todo trabajador a la
limitaciéon de jornada y a los correspondientes descansos como medidas necesarias para
proteger debidamente su seguridad y salud en el trabajo, siendo asi que, aunque el traba-
jador preste su trabajo en su domicilio o en otro lugar, «corresponde a la empresa estable-
cer las pautas necesarias sobre tiempo de trabajo para garantizar el cumplimiento de los
limites de jornada y descansos» (Rojo, 2016).

La realidad es que estas nuevas formas de trabajo que se encuentran en ocasiones en
el limite entre el trabajo por cuenta propiay el trabajo por cuenta ajena conllevan una gran
dificultad para la aplicacion de las garantias de la prevencion de riesgos laborales. El traba-
jo a distancia que se ve facilitado por el uso de las nuevas tecnologias puede tener como
consecuencia, como hemos visto, que el empresario intente eludir el deber de prevencién
de riesgos laborales justificandose en el respeto a determinados derechos fundamentales
del trabajador, con lo que terminamos obteniendo como resultado la conversion del traba-
jador en responsable de prevenir los riesgos que se puedan derivar de su prestacion labo-
ral, asemejandolo a un trabajador por cuenta propia.

6. Reflexion final

El trabajo tal y como lo hemos conocido tradicionalmente como la prestacién de servicios
que se lleva a cabo en un determinado tiempo y en un lugar concreto esta cambiando, ayu-
dado en su mayor parte por la digitalizacion; cada vez mas el trabajo se caracteriza por no
tener un emplazamiento fijo, es decir, ya no hay que «ir» al trabajo, sino que es una actividad
que se cumple y de la que se obtiene un resultado por el que el trabajador es remunerado.

Si la informatizacion y las nuevas tecnologias lo permiten, es claro que la ecuacion de
organizacién-lugar de trabajo puede desvanecerse y la organizacion en la que el trabajador
realiza su actividad debe entenderse sobre todo como el conjunto de reglas, a través del
cual se realiza el proyecto productivo en beneficio del empleador o del cliente. No es un
paradigma central la entidad fisica correspondiente a un lugar o centro de trabajo. De ahi
la necesidad de pensar en reglas de seguridad capaces de seguir al trabajador y que ya no
estén vinculadas a un lugar fisico especifico. Esto es, seguridad del trabajador en lugar de
seguridad en el lugar de trabajo.

Esta nueva tendencia en la organizacion del trabajo, que conlleva una mayor autonomia
o el desempenio de las tareas fuera de las instalaciones del empleador, exige un replantea-
miento de la gestién, legislacién, politicas y programas actuales en materia de seguridad
y salud laboral.

Efectivamente, las nuevas formas de organizacién del trabajo determinan las reglas sobre
seguridad y salud de los trabajadores. En ellas, el lugar de trabajo asume un papel cada vez
mas marginal, al igual que el significado y la medicioén del tiempo de trabajo.
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Esta reflexion nos lleva a plantear la necesidad de regulacion en torno a esta nueva si-
tuacion, pues cualquier omision al respecto corre el riesgo de someter al trabajador a una
situacion de abuso por parte de la empresa que repercuta de manera directa en su salud.

Como hemos tenido ocasién de ver, la inexistencia de normativa especifica no exime
de la aplicacion del marco normativo general en el que encontramos fundamento suficien-
te para afirmar que nos encontramos ante verdaderos riesgos. Los factores de riesgo que
concurran en los puestos de trabajo que se caractericen por un uso intensivo de las nuevas
tecnologias han de ser evaluados. Existe una opinion bastante extendida sobre la dificultad
de evaluar los riesgos psicosociales, pero la realidad es que existen procedimientos garan-
tizados para llevar a cabo dicha evaluacion a través de técnicas cuantitativas o cualitativas.

Una vez realizada la evaluacién, es necesaria una planificacién preventiva mediante la
adopcion de medidas preventivas sobre, entre otras materias, el tiempo de trabajo y el uso
equilibrado o racional de las herramientas tecnoldgicas. La planificacién preventiva tendria
que comprender ademas la realizacién de actividades de formacién, sensibilizacion, aseso-
ramiento y recomendaciones sobre la gestion del tiempo de trabajo adaptadas a la presta-
cion de servicios donde el uso de la tecnologia sea predominante. Para ello puede recurrirse
al uso de la digitalizacion, las TIC y otras tecnologias para difundir los conocimientos sobre
seguridad y salud y mejorar las competencias y la formacién de los trabajadores en la ma-
teria. Esto puede hacerse, por ejemplo, a través de aplicaciones informaticas de seguridad
y salud, programas de formacién en linea o del recurso a la realidad virtual y aumentada
para facilitar la formacion.

Como en cualquier plan preventivo se hace también necesaria la revision periddica del
sistema adoptado, asi como la estimacién de la eficacia del mismo en relacion con los ries-
gos detectados en la evaluacion.

En definitiva, es necesario que se adopten medidas legislativas especificas, pues,
como hemos tenido ocasion de comprobar en este estudio, la incidencia de los riesgos
derivados del uso de las nuevas tecnologias es cada vez mayor. Las reglas que se adop-
ten deben acometer una regulacion especifica de las obligaciones formativas e informa-
tivas, asi como de vigilancia de la salud de aquellos trabajadores que llevan a cabo un
uso intensivo de la tecnologia en su trabajo; asimismo, se deberia prestar mas atencion
a la perspectiva de la conciliacion de la vida laboral y personal procurando una «flexibili-
dad bidireccional» frente a la posibilidad de flexibilidad en el tiempo de trabajo de la que
disfrutan las empresas (Fernandez, 2017, p. 93).

No debemos olvidar que uno de los principales inconvenientes que surgen en torno a
las enfermedades derivadas de los riesgos psicosociales y que se deriva de la ausencia
de una regulacion especifica de los mismos es su catalogacién como contingencias pro-
fesionales a efectos de su tutela por la Seguridad Social. Cuando la prestacién de servi-
cios se realiza fuera del lugar de trabajo y de la jornada laboral, con un uso intensivo de las
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nuevas tecnologias, la situaciéon se agrava ain mas, pues a la hora de calificar una enfer-
medad como profesional en via judicial no es facil demostrar que existe una relacion de
causa-efecto entre el trabajo realizado y el dafio ocasionado en la salud del trabajador. Se
hace preciso, por tanto, que se intervenga por parte del Poder Legislativo en el reconoci-
miento del caracter laboral de estas patologias (Vallecillo, 2016).

En definitiva, los cambios vertiginosos que estan aconteciendo en la esfera laboral, debi-
dos en su mayor parte a los efectos de la digitalizacion sobre la forma de prestar los servi-
cios, hacen necesario adoptar una posicion preventiva y vigilante que sirva para anticipar
los nuevos riesgos emergentes susceptibles de atentar contra la seguridad y salud de los
trabajadores, asi como garantizar el equilibrio entre seguridad y salud de los trabajadores
y la flexibilidad de la organizacion del trabajo.

La balanza se ha ido inclinando hacia la razé6n econémica en detrimento de la razén so-
cial, limitando las posibilidades del trabajador para la autogestion de sus tiempos. Cada
vez mas los trabajadores sufren la presion de unos tiempos de trabajo mas flexibles, im-
precisos y desestructurados, esto es, estan mas a merced de lo que la empresa requiera
en cada coyuntura. Es necesario encontrar medios que permitan aplicar de forma eficaz
determinados limites a las horas de trabajo. Los trabajadores necesitan mayor soberania
sobre su tiempo. La capacidad de tener mas opciones y de ejercer un mayor control sobre
sus horas de trabajo mejorara su salud y su bienestar.
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