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La seduccion de los horizontes: reflexiones sobre el
derecho a la desconexion digital del trabajador

por David Lantar6on Barquin

1. La conexion del trabajador: una “china” poderosa que se desvela

Bienvenidos al S. XXI, a la era digital, a la Sociedad 4.0. A una Sociedad en la se ha llegado a
advertir el riesgo de “recrear practicas laborales que se remontan al siglo XIX y futuras
generaciones de «jornaleros digitales»” (Merkel, 2018). A un imperio no de un Estado sino al
imperio de la Tecnologia. A un imperio en el que, desde luego, “no se pone el sol”.

Un imperio cuya realidad ha sido recientemente trazada, entre otras innumerables fuentes, por el
Informe de la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo (2019, pp. 19, 30 y ss.; en adelante
IFT). IFT que expone algunos datos de nuestro mas directo interés por esbozar con claridad un
mundo laboral que demanda conexion. Como anteriormente se sefialara por cualificada doctrina
(RODRIGUEZ FERNANDEZ y PEREZ DEL PRADO, 2017, 21 y 22), y tomando nuestro pais
como botén de muestra, un 64% de los espafioles afirman que desarrollan trabajo en las horas libres
y un 68% confirman que reciben emails o llamadas de trabajo fuera del horario laboral. Realidad,
mutatis mutandi, atendiendo entre otros relevantes factores al grado de penetracion de la tecnologia
en el mercado de trabajo, claramente extrapolable.

La conexion digital es aplastante y creciente a una velocidad vertiginosa. Sea por el teletrabajo, la
digitalizacion de la atmosfera laboral o la necesidad de un aprendizaje permanente, entre otros
posibles enfoques, lo es desde luego el mas especifico fenomeno que nos interesa, la conexion
digital laboral. Se habla por ello de la desconexion digital respecto del trabajo. Es decir, por
simplificar, preocupa este fenomeno en cuanto la conexioén es debida a motivos laborales y se
presenta en exceso, mas alla de puntuales circunstancias excepcionales.

En las acertadas palabras del art. 14 del Convenio de Axa 2017-2020 (BOE, 10-X-2017) “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
ambito personal y familiar de los trabajadores y trabajadoras”.

Conexion laboral al margen del tiempo de trabajo y, su reverso, “conexion personal” dentro del
tiempo de trabajo son fenomenos que, aunque no siempre digitales, han acompafiado a las
relaciones de trabajo sino ab origine si claramente tiempo ha. La ordenacion del tiempo de trabajo
siempre se ha interesado por establecer fronteras solidas si bien razonablemente permeables entre
ambos espacios vitales del ser humano.



Recuerda Dagnino (2017, 1036 y ss.) citando a Bavaro (2009, 22) que el tiempo con valor
econdémico para la empresa, y con significacion y utilidad juridico-laboral, no es meramente el de
trabajo efectivo. Y encuentra en el derecho a la desconexion del trabajador “una via para afirmar
una nocion del tiempo de no-trabajo (de descanso) como un tiempo de la persona libre del vinculo
de la produccion/subordinacion”. Un derecho que, en el contexto de prestaciones de servicios del
trabajador dotadas de autonomia en la gestion del tiempo de trabajo, puede transformarse en el
derecho a la “conexiodn elegida” (LOISEAU, 2017, 468-469).

Tiempo de trabajo de gran trascendencia, pues, como elemento tradicional de medicion de la
obligacion principal del trabajador coexistente en la actualidad con otros. Y mucho mas. No sin
razén el primer Convenio de la OIT, del afio 1919, tenia por objeto la limitacion de las horas de
trabajo en la industria.

Conexion o permeabilidad que, en relacion con su manifestacion digital, conoce hace ya relativo
tiempo muestras de una incipiente preocupacion o tratamiento. Existiendo en nuestro ordenamiento,
y en general en el derecho comparado, previsiones para poder encararla. En nuestro caso, es facil
identificar entre dichas previsiones los articulos 13.4, 19, 20 y 34 y ss. ET o en la LPRL (apuntadas
a titulo de ejemplo por FERNANDEZ AVILES, 2018, 15). Natural por ello encontrar “vestigios” -y
mucho maés- jurisdiccionales. Sirvan como boton de muestra las SS AN de 17 de julio de 1997 (AS
1997, 3370), del TSJ de Catalufia, de 23 de mayo de 2013 (Rec. 6212/2012) o del TS, de 21 de
septiembre de 2015 (Rec. 259/2014). Y como no tener presente, con otra significacion, la STJUE de
21 de febrero de 2018 (asunto C-518/15, caso Rudy Matzak).

Previsiones que, eso si, no participaban de esta consideracion autonoma y de cierta relevancia que
aparentemente se esta gestando en la actualidad sobre nuestro especifico objeto de reflexion.
Entidad fruto de su trascendente nueva dimension, pues nunca hasta ahora y/o nunca como ahora
“las tecnologias de la informaciéon y de la comunicacion que permiten que se trabaje en cualquier
lugar, en cualquier momento, difuminan la linea entre las horas de trabajo y la vida personal, y
pueden contribuir a ampliar las horas de trabajo” (IFT, 2019, p. 41).

2. Una nueva cuestion social: soberania sobre el tiempo y “mindfulness”

En palabras del traido IFT (pp. 41 y ss.) es preciso “ampliar la soberania del trabajador sobre el
tiempo”. Mas especificamente, “en la era digital, los gobiernos y las organizaciones de empleadores
y de trabajadores tendran que encontrar nuevos medios para aplicar de forma eficaz a nivel nacional
determinados limites maximos de las horas de trabajo, por ejemplo, estableciendo el derecho a la
desconexion digital”. Soberania sobre el tiempo que en la filosofia del Informe significa también
predictibilidad sustantiva del horario de trabajo.

Aunque, no nos engafiemos, el trabajador por su condicién no laboral tiende de forma natural,
propende a, perder este dominio. Como subraya la doctrina, “si bien desde un punto de vista
exclusivamente objetivo (o tecnologico, si se prefiere) parece relativamente sencillo establecer
(algunas) medidas concretas de desconexion (por ejemplo, desconexion temporal de servidores o
geolocalizadores, temporizacion en la recepcion/emision de correos, etc.), desde un punto de vista
subjetivo (usuarios) no parece tan facil dado el uso (y, se insiste, abuso) que en la actualidad
hacemos de las nuevas tecnologias. En cierto, modo bien podria sefalarse que tenemos una cierta
adiccion (cuyo origen, voluntario o impuesto, no siempre queda claro) al respecto. Adiccion que,
como tal, no admite (diluyéndolas) fronteras entre lo personal y lo profesional” (BARRIOS
BAUDOR, 2019, epigrafe 11.2.4).



En el fondo el problema es doble. No solo de un derecho del trabajador frente a eventuales
extralimitaciones de su empleador, sino tambien de propio “mindfullness”. No solo de
desconectarse del trabajo sino de conectarse a uno mismo. De un equilibrio entre el imperio de lo
externo a lo que la tecnologia nos vincula y el control sobre “lo” interno.

Desconexion digital traida a colacion expresamente en el seno de una reflexion sobre la “soberania
del tiempo”. Reflexion que evidencia la trascendencia de las medidas de limitacion y reduccion del
nimero de horas de trabajo a multiples efectos (IFT, 2019, pp. 41 y ss.): en relacion con la
productividad; la creacién de empleo, contraponiendo el nimero importante de trabajadores que
trabajan demasiadas horas con los igualmente numerosos que precisarian una jornada superior
(“casi uno de cada cinco trabajadores de todo el mundo que trabaja pocas horas sefiala que le
gustaria trabajar mas horas”); o la mejora de la salud del trabajador.

La doctrina apunta, sobre este ultimo particular, que regular la desconexiéon digital serviria al
propésito de proteger al trabajador “frente a nuevas enfermedades relacionadas con el entorno
laboral, tales como el estrés —anticipatorio o no- o el sindrome de estar «quemado» (burnout)”
(TALENS VISCONTI, 2018, epigrafe I). Mas extensamente, junto a lo anterior, protegeria al
menos ademas frente a la tecnofatiga y la llamada “obesidad digital” (RAY, J.E., 2016, 915). En la
ordenacion de esta cuestion en la Universidad de Insubria se sefiala, en fin, que “el uso de las
tecnologias debe ser calibrado y permitir que el cerebro descanse”.

3. La atencion del legislador espaiiol y algunos de sus precedentes

Antecediendo al tan traido Informe, si bien tiempo después de otros pioneros ordenamientos, como
paradigma el francés, nuestra legislacion ha atendido auténomamente este fendémeno. Desconexion
laboral presente, en efecto, en el art. 55.1.2° de la Ley 2016-1088, de 8 de agosto de 2016, relative
au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels,
modificando el Cddigo de Trabajo francés incluyendo un nuevo apartado séptimo del articulo L
2242-8 para dar cabida a la misma.

Reforma gala que atiende a la dimension de la empresa de manera que obliga a contemplar la
desconexion digital en la negociacion colectiva anual sobre determinadas cuestiones -igualdad de
mujeres y hombres y calidad de vida en el trabajo, entre otras- para empresas a partir de 50
trabajadores. No obstante lo cual, si esta negociacioén no fructificara o la plantilla fuere inferior, el
empleador debe asumir una obligacion de informacion centrada en actividades de formacion y
sensibilizacidn sobre el "uso razonable" de las TIC (LEROUGE, 2017, 2). Legislacion francesa que
no incorpora una definicion del derecho a la desconexidén y que tampoco establece su ambito
subjetivo “por lo que cabe entender que el mismo se refiere al personal sujeto al convenio colectivo
que resultare de aplicacion” (TASCON LOPEZ, 2018, epigrafe II.1).

No podemos tampoco olvidar el precedente italiano de la Ley de 22 de mayo de 2017, n.° 81, de
misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte a favorire
l'articolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato. Su capitulo segundo,
articulos 18 a 24, regula el «lavoro agile», modalidad que alterna presencia fisica en la empresa con
trabajo a distancia. Que presenta por ello un especial riesgo en relacidn con nuestro objeto de
estudio. Y para la cual el articulo 19 del mentado capitulo ordena acordar la desconexion del
empleado de los instrumentos tecnoldgicos de trabajo, intrinsecos a esta modalidad, adoptando las
medidas técnicas y organizativas necesarias.

Precedentes cercanos de los que con acierto se ha sefialado no siguen una linea univoca, pues dejan
su “delimitacion a la negociacion colectiva” o bien “este derecho se inscribe dentro de categorias o



formas de prestacion de trabajo sumamente especiales” (ROSENBAUM CARLI, 2018, p. 3). De
una manera mas detallada, comparando ambas legislaciones, cualificada doctrina (DAGNINO, E.,
2017, 1027 a 1032) encuentra puntos en comun y divergencias.

En comun, ambas previsiones legales conciben el derecho a la desconexion digital del trabajador
como un derecho subjetivo de éste; nacen en el contexto de una reforma del Derecho del Trabajo
orientada a adaptarlo a la nueva realidad; y comparten, ademds, concebir el derecho a Ia
desconexion digital del trabajador como instrumento de salud laboral y también de fijacion de
limites entre la esfera privada y la profesional del trabajador, favoreciendo un correcto equilibrio
entre tiempo de trabajo y personal.

Divergen, sin embargo, en que la prevision francesa es de aplicacion general, prescindiendo de la
concreta modalidad de trabajo, frente a la italiana exclusiva del “lavoro agile” caracterizada por una
mayor autonomia del trabajador que disminuye la trascendencia del pardmetro temporal de la
prestacion de trabajo. También se distancian en que el legislador galo confiere el protagonismo en
la definicion del derecho a la autonomia colectiva mientras que el italiano éste descansa sobre la
autonomia individual.

Volviendo a nuestra realidad, la legislacion espafola ha reaccionado a través de la reciente Ley
Orgénica 3/2018, de 5 diciembre, de Proteccion de Datos (en adelante, LOPD, BOE, 6-XII), que
como es bien sabido adapta a nuestro ordenamiento, dentro de sus limites, el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y la libre circulacion de
esos datos (en adelante, RUEPD). Ello sin desconocer expresiones anteriores mas aisladas y
desprovistas de dicho caracter general.

Retomando aquella nuclear norma, el apartado V del Predmbulo LOPD ya advierte que su Titulo X
“acomete la tarea de reconocer y garantizar un elenco de derechos digitales de los ciudadanos
conforme al mandato establecido en la Constitucion”. Y, en lo que mas directamente nos atafie,
subraya que “ocupa un lugar relevante el reconocimiento del derecho a la desconexion digital en el
marco del derecho a la intimidad en el uso de dispositivos digitales en el ambito laboral”.

Segunda referencia de la LOPD, su art. 88, central a nuestros efectos, se intitula “derecho a la
desconexion digital en el ambito laboral”. Reconoce el derecho de los “trabajadores y los
empleados publicos” (mejorable expresion ésta, delimitadora de los titulares) “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”.

Dispone también el art. 88 LOPD, en concreto su apartado 2, que las “modalidades de ejercicio de
este derecho atenderan a la naturaleza 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 establecido en la
negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores”.

Trascendencia de la negociacion colectiva que, si siempre deseable, parece indispensable en este
ambito. Y ya presente en la citada legislacion francesa, que si meritoria por abanderar la regulacion
de esta materia, como de tantas otras —v.gr. transparencia salarial-, emplaza cuestionablemente a la
obligatoria negociacion anual sobre igualdad de mujeres y hombres y calidad de vida en el trabajo
(articulo L. 2242-8 del Codigo de Trabajo) a abordar su tratamiento, concretamente
«las modalidades de pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexién y la puesta en



marcha por la empresa de dispositivos de regulacion de la utilizacion de los dispositivos digitales, a
fin de asegurar el respeto al tiempo de descanso y vacaciones, asi como a su vida personal y
familiar.

Reflejo también nuestra legislacion de aquella francesa en el papel otorgado a la consulta a nivel de
empresa con los representantes de los trabajadores. Precisa, en efecto, la norma comparada citada
que si la negociacion resultara fallida el empleador debe, previa consulta con los representantes de
los trabajadores, elaborar una politica de aplicacion en la materia. Politica, que “definird las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y preverd, ademas, la puesta en marcha de
acciones de formacién y sensibilizacion sobre un uso razonable de los dispositivos digitales,
dirigida a los trabajadores, mandos intermedios y direccion”.

Si bien es cierto que en nuestro caso, y a resultas de lo establecido en el art. 88.3 LOPD, la propia
norma contempla una politica interna empresarial dirigida a los trabajadores que se suma a dichas
previsiones, no parece sea necesaria uUnicamente en defecto de las mismas. También, como en el
caso francés, con participacion de la representacion de los trabajadores, “previa audiencia” de la
misma refiere la norma. Precepto que cita ademas expresamente, como destinatarios de dicha
politica, a los trabajadores “que ocupen puestos directivos”.

Politica “en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y las
acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnologicas que evite el riesgo de fatiga informatica”. Formacion cuya trascendencia se aprecia
también en las crecientes referencias convencionales. El art. 8 de la Revision del Acuerdo
Intersectorial de Navarra sobre Relaciones Laborales (BON, 16-1V-2019) habla asi de la “prevision
de una formacién especifica de gestion del tiempo de trabajo para los trabajadores y trabajadoras
que desempenan su labor bajo estos nuevos riesgos”, en referencia a los excesos de la conexion
digital.

Politica en la que, “en particular, se preservara 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 tecnologicas™.

Defiende la doctrina en relacién con estas obligaciones empresariales relacionadas con Ia
desconexion digital de sus trabajadores que “deberia establecerse incluso un plazo razonable de
tiempo que obligase a las empresas, en funcion de sus dimensiones por nimero de trabajadores, a la
elaboracion de dichos «Manuales y modalidades de ejercicio de la desconexion digital», en estrecha
colaboracion con los Servicios de Prevencion” (QUILEZ MORENO, 2019, 15).

La trascendencia de la dimension de plantilla a la hora de determinar la asuncion de obligaciones y
materializacion de estas en la empresa cuenta, desde luego, con el precedente francés y con mayores
anclajes legales. Ofrece seguridad juridica. Y es un indicador entendemos valido de la complejidad
organizativa de la empresa y consiguiente probabilidad de uso —¢ intensidad del mismo- de las TIC.
Sin embargo la necesidad de tutela del trabajador en este &mbito no parece nacer de ésta, sino de la
naturaleza del trabajo y modo de ejecucion del mismo —de “naturaleza y objeto de la relacion
laboral” se habla en nuestra LOPD-. Si la obligacion de tutelar al trabajador, desconectandolo, es
clara desde distintas perspectivas, hay que exigir en todo caso a la empresa las obligaciones
correspondientes. La capacidad de asuncion de estas obligaciones y nivel vendra determinado, a la
postre, por su capacidad econdmica para articular los mecanismos necesarios. Capacidad de la que,
como en el ambito tributario, la entidad de la plantilla s6lo es un indicio. No el factor determinante
en si mismo.



La referencia a los puestos directivos nos lleva por otra parte a recuperar la idea de gradualidad, de
la existencia de un abanico de situaciones que desde luego han de ser contempladas a la hora de
regular esta realidad. El equilibrio de intereses en juego es variable, bien sea de forma consustancial
y estructural, caso del teletrabajo, bien sea de forma episddica, como sucede con ciertas horas
extraordinarias porque el derecho al descanso “no es absoluto o intangible, pues hay algunas
circunstancias que permiten a la empresa exigir licitamente la prestacion de servicios fuera de las
horas habituales de trabajo” (TASCON LOPEZ, 2018, epigrafe I11.2.2).

Ultimas previsiones legales de la LOPD, sus disposiciones finales decimotercera y decimocuarta
afiaden sendos articulos, respectivamente, al Estatuto de los Trabajadores, articulo 20 bis, y al
Estatuto Basico del Empleado Publico, art. 14 j) bis. Preceptos que con cambios meramente
sintacticos vienen a consagrar el derecho a la desconexion digital con especial énfasis o expresa
alusion al uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empleador.

Siendo en este sentido fallidos, por el momento, algunos de los rigurosos ejercicios de reflexion
doctrinal que apuntaban su mejor inclusion en los articulos 34, 37 o 38 ET, frente a la ubicacién en
el ambito de los articulos 4 y 5 ET. Y que igualmente apostaban por la modificacion del TRLISOS
—que no obstante parece dificilmente evitable, tal y como sucede en el modelo francés que hemos
atendido cuando se incumple la obligacion de negociar, no asi en el caso de incumplir la
comunicacion para empresas de plantilla inferior a 50 trabajadores (LEROUGE, L., 2017, pp.1 y 2)-
para dar cabida a este derecho o conjeturaba la posible reforma de los articulos 14 y 16 LPRL
(TALENS VISCONTI, 2018, epigrafe II). Claro esti que acabamos de iniciar una senda legislativa
que bien podria arribar en alguno de estos puertos.

4. Negociacion colectiva y desconexion digital: inevitable punto de encuentro

Tanto el informe de la OIT, como la legislacion francesa -que parte del informe “Mettling”,
recogiendo éste distintas experiencias sectoriales- o nuestra propia normativa hacen referencia a la
negociacion colectiva, y no es de extranar. Negociacion colectiva, en particular de empresa, que es
vista como ambito idoneo a los efectos de disciplinar el derecho a la desconexion digital del
trabajador.

De los tres aspectos fundamentales en que la negociacion colectiva esta llamada a actuar en relacion
con la LOPD, es decir, control de las comunicaciones electronicas del trabajador, vigilancia a
distancia por camaras, grabacion de sonidos y dispositivos GPS y derecho de desconexion digital,
su intervencion “tiene mas relevancia, y es mas sugerente” en este ultimo (BAYLOS GRAU, 2019,
2).

Subraya de hecho la doctrina que “es en la autorregulacion colectiva en donde podemos encontrar
las primeras manifestaciones expresas del derecho a la desconexion digital en nuestro pais; bien es
verdad que todavia de manera muy limitada. No en vano son muy pocos los convenios colectivos
que hoy en dia abordan de forma expresa esta cuestion. Y, aun asi, los pocos que lo hacen apenas
contemplan otra cosa que meras previsiones programaticas de las que apenas puede derivarse
responsabilidad alguna” (BARRIOS BAUDOR, 2019, epigrafe II.1).

Bien es cierto que idéntica doctrina aprecia que “la practica totalidad de las clausulas sobre esta
materia aparecen contempladas en convenios colectivos y/o planes de igualdad de empresa (en este
ultimo caso, por su estrecha vinculacion a la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar)”.
Existe, en nuestro parecer, una idoneidad de la negociacion colectiva empresarial que no excluye
que esta materia pueda “ser abordada desde cualquier ambito convencional”, acuerdos



interconfederales (tanto nacionales como autonémicos) incluidos (BARRIOS BAUDOR, 2019,
epigrafe 11.4.1), como el citado Acuerdo navarro viene de algiin modo a acreditar.

Existen, en efecto, en la actualidad, diversos exponentes. Tales como los convenios colectivos de
IKEA, Banco de Santander o la cervecera Damm. En ntiimero, como es natural, creciente. Uno de
los primeros convenios a nivel de empresa es el citado Convenio de Axa, que constituye también a
nuestro modo de ver una excepcion al mentado caracter programatico imperante en la negociacion
colectiva actual. Y que, “salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales...reconoce el
derecho de los trabajadores a no responder a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario
de trabajo». Bien sea cierto que en el caso de la fuerza mayor, en parte por la propia definicion de
¢sta, y también en cierta medida en el resto de “circunstancias excepcionales™ dificil sera que el
trabajador tenga conocimiento de tales sin al menos leer esos mails o mensajes. ;Cabria entonces
hablar de una desconexion digital parcial o de respuesta, que no integra o total comprensiva
también, por asi decirlo, de la de entrada? ;Corresponde al trabajador valorar la concurrencia de esa
excepcionalidad?

5. Ultimas reflexiones: pasos del camino abierto

La regulacion del derecho a la desconexion digital del trabajador acaba a duras penas de ver la luz.
Y se intuye tiene un largo camino por delante. Un camino, como todos, lleno de alternativas.
Alternativas cuya decantacion por el ordenamiento contribuiran, claro estd, a completar el régimen
juridico objeto de analisis. Y que esbozamos a renglén seguido sin animo de exhaustividad.

Una primera, ya decantada por el legislador en medida relevante, sobre el grado de autonomia o de
especificidad en su regulacion.

Es importante también, por supuesto, determinar cuales son los espacios normativos afectados
(prevencion de riesgos laborales, ordenacion del tiempo de trabajo y conciliacion de la vida
personal y familiar, basicamente) para determinar la ubicacion normativa, caso de ser ésta dispersa,
y, sobre todo, ordenar adecuadamente la materia irradiando una serie de principios relativos a estos
espacios sobre la integridad de su régimen juridico.

La tercera, sobre la fuente de derecho y/o de obligaciones que ha de asumir esta tarea. Decision
también tomada si bien le resta aun recorrido. En otras palabras, cudles son los limites del papel del
legislador publico, cudl ha de ser el rol a desempefiar por la autonomia colectiva y en qué niveles,
asi como concretar la funcion de la autonomia individual. Distribucién de roles que naturalmente se
vincula, cuarto elemento a considerar, al disefio de una prevision de aplicacion general, como es
nuestro caso -que en este extremo y otros, pero no en todos, sigue el modelo francés- o desprovista
de tal caracter, como es el caso italiano vinculado a una modalidad de trabajo.

En quinto lugar, en particular claro esta cuando este derecho lo es predicable con caracter general,
tomar consciencia, como ha subrayado la doctrina, de que no puede ser pretendido de “manera
genérica”, es decir, aplicarse “sin pautas ni estudios previos del sector o de los trabajos donde pueda
o deba afectar” (QUILEZ MORENO, 2019, 15 y 16). En consecuencia, sefiala nuestro
ordenamiento que las “modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto
de la relacion laboral”. Es decir, este derecho ha de conocer una modulacion en relacion con un
equilibrio de intereses en juego nitidamente variable, bien sea de forma consustancial y estructural
al trabajo prestado, caso del teletrabajo, bien sea de forma episddica o puntual, como sucede a
proposito de la realizacion de ciertas horas extraordinarias.

Soslayando la dificultad de aplicar las medidas para proteger este incipiente derecho en prestaciones
internacionales de trabajo que relacionan sujetos sometidos a distintos husos horarios (DAGNINO,



2017, 1034), entre estas circunstancias a considerar, algunas de las cuales encuentran seglin se ha
visto acogida legal, se habla de la habitualidad de esa conexion digital; del grado de
responsabilidad, con alusiones legales al personal directivo de la empresa; del trabajo a distancia
asi como en el domicilio del empleado; etcétera. El IFT, amén de demandar el protagonismo del
didlogo social, presta especial atencidon a las personas que trabajan “por llamada”, para aquellos
ordenamientos en que ¢sta sea admisible, e igualmente invita a no perder de vista cuestiones como
las guardias, sobre las que es de obligada cita la STJUE, de 21 de febrero de 2018, asunto C-518/15.

Identificar estas circunstancias serd desde luego una labor a realizar. Si bien parece que el grado de
autonomia del trabajador en la gestion del tiempo y lugar de trabajo sera posiblemente un factor
determinante cara a la regulacion del derecho. Es, en definitiva, desde luego trascendente, tomar
conciencia clara y discriminar aquellas situaciones en las que el derecho se esta ejerciendo -y por lo
tanto la regulacion se proyecta- sobre un espacio temporal extramuros de la disciplina del contrato
de trabajo, de aquellas otras en las que esas fronteras son difusas, mas permeables, y en
consecuencia el grado de tolerancia a la conexiéon ha de ser probablemente mayor. En el primer
caso, defenderia, evocando a Dylan Thomas, no entrar docilmente en esa noche quieta. No dar pie a
un discurso contractualizador del tiempo que no es de trabajo. Evitar su seductora vis. La formacion
y sensibilizacion al efecto son, como no, imprescindibles y por ello encuentran reiterado reflejo
legislativo.

Abanico de condicionantes, en fin, cuyos extremos, que en absoluto se tocan, vendran posiblemente
dados, por un lado, por un trabajador alto directivo o dotado de una extrema autonomia, con una
conexion digital practicamente absoluta y, por ende, sin en la practica resquicio relevante para el
derecho a la desconexion digital si bien necesaria y consecuentemente retribuido por ello. Y de otro,
por un trabajador al que, mas alld de didfanamente excepcionales circunstancias, el empleador no
podra contactar fuera de su jornada de trabajo. Pudiendo ademas, en nuestra opinién, la conexion de
su empleador desbordando aquélla, incurrir en un “tratamiento no autorizado o ilicito de los datos
personales” del trabajador (art. 5.1.f RUEPD) en consecuencia sancionable. Y ello mas alla de los
posibles desencuentros doctrinales sobre el entendimiento del derecho a la desconexidon como
garantia del derecho a la intimidad. Y a pesar de que autorizada doctrina (MERCADER UGUINA,
2019, 9 y 10) apunta con acierto que “no todos los aspectos contemplados por la LOPDGDD
proyectan su ambito de actuacion sobre el terreno del derecho fundamental a la proteccion de
datos”, advirtiendo que la propia DA 1* LOPD excluye expresamente el derecho a la desconexion
digital.

La tutela de este derecho del trabajador, desde un prisma distinto, depende también normalmente,
en sexto y ultimo lugar en esta reflexion, de la capacidad de la empresa para asumirla. Lo que en
muchas ocasiones conduce o puede conducir a una graduacion legal de las obligaciones existentes
al efecto, siempre respetuosas con unos minimos. La identificacion del criterio a tales efectos
aplicable, como la dimensioén de plantilla seguido en Francia, y de cudles son esos minimos es
particularmente relevante, aunque nuestro ordenamiento no parece, directamente al menos, atender
por el momento esta eventual graduacion.
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