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RESUMEN

En el afio 2016, Francia cre6 un derecho laboral cuya finalidad pretendié garantizar a los
trabajadores la posibilidad de desconectarse de sus dispositivos digitales, en los momentos fuera
de su jornada, de manera que sus vidas personales no continuaran siendo interrumpidas por asuntos
laborales; situacion cada vez mas posible gracias a la digitalizacion del trabajo y la constante
influencia de las tecnologias de la informacion y la comunicacion. EI derecho fue denominado
“derecho a la desconexion”, y desde su creacion en Francia, numerosos paises lo han integrado en
sus ordenamientos juridicos como un derecho autonomo. Colombia se sumo a la lista de paises en

adoptarlo, mediante la expedicion de la Ley 2191 de 2022.

La finalidad del presente trabajo es estudiar, analizar y describir el concepto de desconexion
laboral en algunos paises de Europa y América Latina y particularmente en Colombia, asi como
precisar su naturaleza juridica, la delimitacion teérico conceptual y sus efectos, para determinar si
en Colombia el derecho a la desconexién laboral configura una novedad legislativa diferente de
los derechos y garantias ya existentes en el ordenamiento juridico, o si por el contrario se trata de
un derecho aislado, con consecuencias juridicas propias que materializan cambios en las dindmicas

entre los empleadores y trabajadores.

Palabras clave
Derecho a la desconexion laboral, naturaleza juridica, derecho al descanso, derecho laboral,

Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién, TIC, trabajo remoto.



ABSTRACT

In 2016, France created a labor right whose purpose was intended to guarantee workers the
possibility of disconnecting from their digital devices, at times outside their working day, so that
their personal lives would not continue to be interrupted by work matters; a situation increasingly
possible thanks to the digitization of work and the constant influence of information and
communication technologies. The right was called the "right to disconnect”, and since its creation
in France, many countries have integrated it into their legal systems as an autonomous right.
Colombia joined the list of countries to adopt it, through the issuance of Law 2191 of 2022.

The purpose of this paper is to study, analyze and describe the concept of labor disconnection
in some European and Latin American countries and particularly in Colombia, as well as to specify
its legal nature, the theoretical and conceptual delimitation and its effects, in order to determine
whether in Colombia the right to labor disconnection constitutes a legislative novelty different
from the rights and guarantees already existing in the legal system, or whether on the contrary it
is an isolated right, with its own legal consequences that materialize changes in the dynamics

between employers and workers.

Key words
Right to disconnect from work, legal nature, right to rest, labor law, Information and
Communication Technologies, ICT, remote work.



INTRODUCCION

La revolucion tecnoldgica, el surgimiento de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicaciéon (“TIC”) y especialmente la reciente crisis del Covid-19, han dado lugar a un
sinnimero de efectos que han incidido en casi todos los &mbitos de la actividad humana, entre

ellos, claro esta, la vida laboral y las relaciones de trabajo.

Si bien el uso de las TIC ha demostrado romper las barreras fisicas, expandir el comercio,
aumentar la eficiencia y la productividad, favorecer la comunicacion, el flujo e intercambio de
informacion, entre otros beneficios; también es cierto que la constante conexién digital de los
trabajadores ha facilitado la intromision del trabajo en espacios que confluyen con la vida personal,
dificultando la separacion entre la vida laboral y la vida fuera del trabajo. Gracias a los medios
tecnoldgicos, el ambito laboral se ha desvinculado de la necesidad de un espacio fisico,
permitiendo desarrollarse desde cualquier lugar en cualquier momento, mediante la
implementacién de modalidades de trabajo como el trabajo remoto, teletrabajo, trabajo en casa,
Smart working, entre otras; no obstante, ello también ha implicado una especie de omnipresencia
digital por parte de los trabajadores y sus empleadores, dibujando un escenario de contaminacion
tecnoldgica que interactda en diferentes niveles laborales, haciendo que el inicio y el final de la
jornada laboral, sean realmente difusos.

Dichas vicisitudes ya habian sido previstas por diferentes paises hace aproximadamente una
década, razon por la cual se comenzé a hablar de la existencia de nuevos derechos digitales, entre
ellos, el derecho a no responder llamadas, correos o mensajes fuera del horario laboral, los cuales
han evolucionado al reconocimiento de un derecho relacionado con la regulacién del tiempo de
trabajo a través de las tecnologias de la informacidn, y el respeto por los descansos del trabajador,
conocido como la desconexién laboral o desconexion digital. En este trabajo, se hara referencia al
término indistintamente, como desconexion laboral, desconexion digital o simplemente

desconexion.

Numerosas legislaciones, empezando por Francia, comenzaron a regular este derecho como
auténomo, e incluso como un derecho de caracter fundamental; y si bien esto ha sido celebrado
por muchos, en la doctrina ha habido detractores de la idea de considerar la desconexién como un
derecho independiente y nuevo. En este sentido, se ha argumentado que el derecho es ambiguo y



carece de una definicion que lo delimite, y que en todo caso no se distingue de instituciones
juridicas cuyo alcance ya protegia y garantizaba el descanso de los trabajadores una vez culminada
su jornada, como el derecho al descanso, las regulaciones de cada pais respecto de la jornada

méaxima de trabajo, la regulacién de vacaciones y licencias, entre otros derechos laborales.

En ese sentido, se ha cuestionado si la finalidad del derecho ya se encuentra satisfecha con las
instituciones basicas del derecho laboral, reguladas en los estatutos o codigos laborales internos
de cada pais, e incluso en los acuerdos y convenios internacionales de la OIT, que en todo caso,
son figuras cuyo objetivo central es que el trabajador concluya con sus deberes y sea libre de
desligarse del &mbito laboral una vez culminada su jornada, sin ser requerido por asuntos de trabajo

ni estar a disposicion del empleador.

Teniendo en cuenta este debate, y la reciente adopcion del derecho a la desconexion laboral en
Colombia a través de la ley 2191 de 2022, este trabajo pretende realizar un estudio comparado
sobre la evolucion del derecho a la desconexién laboral, su delimitacion, naturaleza juridica,
regulacién y efectos, en algunos paises de Europa y América Latina; asi como un analisis tedrico
conceptual de este derecho en Colombia y las implicaciones de la nueva ley de desconexion laboral
en el pais. Lo anterior, con el fin de demostrar si se trata de una novedad legislativa o de un
concepto preexistente, valiéndose ademas de criticas y opiniones doctrinarias que serviran de

sustento para esta investigacion.

Para ello se abordaran en un primer capitulo las consideraciones preliminares respecto del
origen de la desconexion laboral y los antecedentes legislativos y regulatorios de la desconexion
en algunos paises de Europa y América Latina. Posteriormente, se continuara con un analisis
comparado respecto de la regulacion actual del derecho a la desconexion, con el fin de contrastar
la delimitacion conceptual y definiciones de este derecho en los diferentes ordenamientos juridicos
estudiados. En tercer lugar, un andlisis doctrinario sobre la figura de la desconexion, en donde se
abordaran las criticas y los argumentos que han expuesto algunos doctrinantes. Y por Gltimo un
capitulo dedicado al andlisis de la Ley 2191 de 2022 y las complejidades préacticas y teorico-
conceptuales derivadas de la implementacion del derecho a la desconexion en los términos que

define la ley colombiana.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En Colombia, la Ley 2191 del 6 de enero de 2022, Ley de Desconexion Laboral, tuvo por objeto
crear, regular y promover la desconexion laboral de los trabajadores y servidores publicos en
Colombia, dentro de las distintas modalidades del contrato laboral, con el objetivo de “garantizar
el goce efectivo del tiempo libre y los tiempos de descanso, licencias, permisos y/o vacaciones
para conciliar la vida personal, familiar y laboral.” Lo anterior, debido al creciente problema en
las relaciones laborales que supuso integrar las tecnologias de la informacién al &mbito laboral, en
el que la jornada laboral parece prolongarse o diluirse, al estar en constante contacto con las

herramientas tecnoldgicas de trabajo, a través de llamadas, mensajes, correos electronicos, etc.
El articulo 3 de esta la Ley definié la desconexion como

el derecho que tienen todos los trabajadores y servidores publicos, a no tener contacto, por cualquier
medio o herramienta, bien sea tecnoldgica o no, para cuestiones relacionadas con su ambito o
actividad laboral, en horarios por fuera de la jornada ordinaria o jornada maxima legal de trabajo o

convenida, ni en sus vacaciones o descansos.

Sin embargo, esta no fue la primera ley que menciond el derecho a la desconexion en el pais.
La ley 2088 de mayo 2021 “por la cual se regula el trabajo en casa y se dictan otras disposiciones”,
introdujo la definicion de la desconexion laboral en su articulo 4, en el cual se enumeran los

“criterios aplicables al trabajo en casa”. En el literal b de este articulo se estipuld que

Desconexion laboral. Es la garantia y el derecho que tiene todo trabajador y servidor publico a
disfrutar de su tiempo de descanso, permisos, vacaciones, feriados, licencias con el fin de conciliar
su vida personal, familiar y laboral. Por su parte el empleador se abstendra de formular érdenes u

otros requerimientos al trabajador por fuera de la jornada laboral.

Asu vez, la Ley 2121 del 3 agosto de 2021 “Por medio de la cual se crea el régimen de trabajo
remoto y se establecen normas para promoverlo, regularlo y se dictan otras disposiciones”,
introdujo en su articulo 17 el concepto y definicidn de la desconexion laboral, en el que ademas
regulo la facultad que tiene el empleador de controlar el cumplimiento de las obligaciones del

trabajador remoto. Sobre el derecho a la desconexion dispuso:

[...] pero en todo caso, el empleador respetara la intimidad y privacidad del trabajador remoto, y el

derecho a la desconexion laboral, entendida como la garantia de todo trabajador y empleador, de no



tener contacto con herramientas, bien sea tecnol6gicas o no, relacionadas con su ambito laboral,
después de culminada la jornada ordinaria de trabajo o durante de ella, en el tiempo que se haya

conciliado para la vida personal y familiar.

Como puede apreciarse, antes de la expedicion de la Ley 2191 de 2022, y por ende de la creacion
legal del derecho a la desconexion en Colombia, ya existian unas nociones sobre la existencia de
este derecho, tanto asi que fue adoptado en leyes previas que ain siguen vigentes y que no sufrieron

modificacion con la vigencia y aplicacion de la nueva Ley.

Esta situacion, como se demostrara en esta investigacion, también sucede a nivel del derecho
internacional comparado. En los distintos paises que han optado por crear la desconexién laboral
se han dispuesto definiciones muy variadas entre si, o incluso se han dejado sin definicién o
delimitacion alguna; como es el caso de Francia, pionero en la utilizacién del concepto de

desconexion.

Lo anterior supone un problema generalizado de falta de delimitacion y conceptualizacion del
Ilamado derecho, que condiciona la definicion y naturaleza juridica de la desconexion al
ordenamiento juridico especifico que lo regule, y a los términos en los que los legisladores redacten
la disposicion normativa bajo la cual se adopte la desconexidon en su pais. Incluso, en algunos casos
se supedita el alcance y naturaleza juridica del derecho, a la negociacion colectiva que resulte entre
trabajadores y empleadores, como en el caso francés.

Adicionalmente, en un mirada méas general, ha resultado peculiar la estrecha relacion que tiene
el derecho a la desconexion con otras figuras del derecho laboral, como la jornada laboral, el
descanso, las vacaciones, las horas de trabajo, horas extra, y en general los principios del derecho
laboral, no solo en Colombia sino también en los diferentes paises que han adoptado el derecho
como uno autébnomo e independiente en sus respectivos ordenamientos juridicos, asi como en
convenios y tratados laborales entre ellos, como es el caso de la Organizacion Internacional del
Trabajo, que desde su creacion en 1919 ha agotado todos los esfuerzos para reglamentar las horas
de trabajo, la fijacion de horas méaximas de la jornada laboral y las horas maximas de trabajo
semanal; entre esos, el Convenio sobre las horas de trabajo (industria) de 1991, el Convenio sobre
las horas de trabajo (comercio y oficinas) de 1930, el convenio sobre el descanso semanal de 1921

y 1957, el Convenio sobre trabajo nocturno, entre otros.
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Por ejemplo, el concepto de jornada de trabajo se encuentra definido en el Codigo Sustantivo
del Trabajo colombiano en su articulo 158 como “la que convengan a las partes, o a falta de
convenio, la maxima legal”: Igualmente, el concepto de horas de trabajo esta contenido en el
Convenio 30 de la Organizacion Internacional del Trabajo - ratificado por Colombia- en su articulo
2, que dispone que la expresion horas de trabajo sera entendida como “‘el tiempo durante el cual
el personal esté a disposicion del empleador; estaran excluidos los descansos durante los cuales el

personal no se halle a la disposicion del empleador.”

La similitud entre los derechos y garantias ya existentes en los ordenamientos juridicos y el
pretendido y “novedoso” derecho a la desconexion, pone de presente la necesidad de cuestionar si
resultaba ineludible crear por via legislativa un nuevo derecho, y si de ello resulta un verdadero
beneficio para los sujetos a quienes pretende proteger, de manera que se identifiqgue como un
derecho con una utilidad y caracteristicas especificas que lo diferencien de otros instrumentos
juridicos, y en ese sentido representen verdaderas garantias que los titulares del derecho no tenian

antes de su regulacion.

El panorama anterior delimita la problematica que pretende resolverse en este trabajo, en
especial las siguientes: ¢es el derecho a la desconexidn laboral un derecho ontoldégicamente nuevo
0 se trata de un derecho ya existente contenido en los derechos y garantias laborales los diferentes
ordenamientos juridicos? ¢Cudl es el verdadero contenido, naturaleza juridica y efectos, del
derecho a la desconexion laboral, no solo en Colombia, sino desde el origen, evolucion y
regulacion actual de esta figura en los diferentes paises en que se identifica el derecho a la
desconexion laboral como un instrumento juridico autbnomo? ¢Existe un criterio unificador del
derecho a la desconexidn en cuanto a su contenido respecta, o varia en sus elementos segln el
ordenamiento juridico desde el cual se analice? ; Hay incompatibilidades o conflictos de aplicacion
normativa debido a la coexistencia de disposiciones que regulan un mismo supuesto de hecho?
¢Existen imprecisiones en cuanto a la consideracion de la desconexion como un derecho y no como
otro tipo de posicion juridica a nivel tedrico-conceptual? ¢Se dificulta la materializacién de las
demas garantias laborales en Colombia debido a la aplicacion de la desconexion laboral segun fue
definida y regulada en el pais?
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Todas las cuestiones anteriores y sus correspondientes respuestas permitiran determinar si
existia una necesidad legislativa de creacion y regulacion del derecho a la desconexion laboral en
el mundo, a nivel general, y mas especificamente en Colombia; y si los términos en los que ha sido
descrito el derecho representan alguna complejidad en las relaciones laborales y en las garantias
de los trabajadores.
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JUSTIFICACION

La constante evolucion de las relaciones humanas, de las costumbres, modelos
socioecondmicos y de produccién, y en general de las dindmicas y necesidades sociales, modulan
a su paso el lenguaje juridico necesario para conceptualizar y describir los fenémenos sociales en
la medida que estos surgen o se transforman. En ese sentido, la digitalizacion del trabajo y la
influencia de las tecnologias de la informacién en las relaciones laborales actuales, no se han hecho

exentas del surgimiento y creacion de nuevos dispositivos juridicos.

Recientemente, agudizadas por la pandemia del Covid-19, las relaciones juridicas migraron casi
por completo a espacios virtuales. La necesidad de puntos fisicos de trabajo fue sustituida por
artefactos y herramientas tecnoldgicas y digitales para la adecuada prestacion del servicio en la
realizacion de las actividades laborales. Lo anterior, no solo propicio la idea de que la conectividad
total es algo completamente realizable, sino un estado deseable y en algunos casos imperativo. El
estar presente, el responder rapido, el aparecer como “disponible” en la app movil del trabajo, y el
hecho de tener los equipos de trabajo en la casa o en el bolsillo en todo momento, cambi6 los
limites entre la vida personal y la vida laboral. Como intento de trazar un limite juridico a esta
delgada brecha, en 2016 se reguld y cred en Francia un denominado “nuevo derecho digital”,

conocido como la desconexion.

Si bien - como se dijo - el Derecho y el lenguaje juridico deben ser dinamicos y ajustarse a las
necesidades sociales, ello no debe servir como pretexto de los legisladores para crear categorias
juridicas y reconocer nuevos derechos, que amén de presentarse como garantias de los ciudadanos,
no configuren situaciones juridicas reales y distintas a las antes existentes. En ese sentido, la
presente investigacion es pertinente, no solo en virtud del contexto actual y reciente de las
discusiones en torno al derecho a la desconexion, sino en la utilidad de precisar y delimitar si su
naturaleza juridica configura un derecho auténomo y necesario de haber sido reconocido, o si por

el contrario adolece de inconsistencias conceptuales y practicas que ameriten ser resueltas.
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OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL:

Analizar el derecho a la desconexidn laboral, su naturaleza juridica, contenido y aplicabilidad
en Colombia y algunos paises de Europa y América Latina, con el fin de demostrar si existen
imprecisiones en la creacion del derecho, y si se trata de una novedad legislativa o de un concepto

preexistente subsumido por los derechos y garantias tradicionales del derecho laboral.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

i. Identificar los antecedentes histdricos, normativos, consuetudinarios y jurisprudenciales de la
desconexién laboral previo a su adopcidn legal en algunos paises de Europay América Latina,
con la finalidad de localizar posibles manifestaciones previas del derecho en los términos que

esta descrito hoy en dia.

ii. Describir y comparar la definicion, delimitacion, regulacion y efectos juridicos del derecho a la
desconexién laboral en aquellos paises de Europa y América Latina en que este ha sido creado,
en aras de determinar tanto la relacion entre los ordenamientos juridicos respecto de la
aplicacion actual del derecho a la desconexion, como las diferencias existentes y determinantes

entre ellos.

iii. Examinar la doctrina laboral colombiana e internacional, en torno al derecho de la desconexion
laboral, con el fin de identificar y describir las posibles criticas o argumentos a favor de la

creacion del derecho a la desconexion.

iv. Interpretar el contenido, naturaleza juridica, efectos y demas elementos del derecho a la
desconexién laboral en Colombia, en conjunto con las dem&s normas laborales del
ordenamiento juridico colombiano, con el fin de exponer las posibles complejidades teorico-
conceptuales del derecho, y las vicisitudes derivadas de su aplicacion como un derecho

auténomao.
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DISENO METODOLOGICO

TIPO DE ESTUDIO

La monografia presentada a continuacion corresponde a una investigacion documental
descriptiva o bibliogréfica, en tanto se obtendra a partir de la recoleccion, seleccion, compilacion,
organizacion, analisis e interpretacion de diversas fuentes documentales, nacionales e
internacionales relacionados con la desconexion laboral y su regulacion, entre ellas principalmente
documentos juridicos (leyes, circulares, sentencias, acuerdos y convenios), articulos académicos y
documentos investigativos cuyo objeto de estudio tenga relacion con el tema principal de esta

investigacion, o alguno de sus subtemas.

METODO DE INVESTIGACION CUALITATIVO

Para el desarrollo de la investigacion se utilizara el método cualitativo como método
investigativo, en tanto “utiliza la recoleccion de datos para afinar las preguntas de investigacion o
revelar nuevas interrogantes en el proceso de interpretacion” (Hernandez Sampieri, 2014, p. 5), asi
como posturas tedricas y conceptuales variadas y existentes como marco referencial de

informacidn, para su posterior observacion.

Se partira de la identificacion y delimitacion del problema planteado, el estudio e inmersién en
el tema a investigar, la elaboracion y construccion de los instrumentos para la recoleccion de datos,
la definicion del estudio, y la recoleccion, analisis e interpretacion de datos obtenidos, para un
posterior reporte de los resultados y presentacion de propuestas y conclusiones respecto de lo

investigado.
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CAPITULO 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES DEL DERECHO A LA
DESCONEXION LABORAL EN EUROPA Y AMERICA LATINA
1. LA PREVISION DE RIESGOS LABORALES EMERGENTES Y SALUD EN EL
TRABAJO

En la medida que las formas de produccion cambian —y por ende también las formas de trabajar-
surgen nuevos riesgos laborales y psicosociales asociados a ellas, asi como enfermedades directas
ocasionadas por el desarrollo de ciertas profesiones u oficios. En ese sentido, la utilizacion de las
tecnologias de la informacion en el &mbito laboral ha sido fuente de origen de nuevos riesgos
psicosociales que han alarmado a gobernantes, legisladores, organismos internacionales,
empleadores y trabajadores, que, como se vera mas adelante, han impulsado el surgimiento de

medidas urgentes para proteger la salud de los trabajadores.

De acuerdo con el Marco Europeo para la Gestion de Riesgos Psicosociales (PRIMA-EF),
documento PRIMA-EF-2008, los riesgos psicosociales pueden ser entendidos como circunstancias
perjudiciales a nivel mental, psicoldgico, fisico y social de los trabajadores, causadas por

condiciones laborales y factores organizacionales. (2008).
Tal como aduce Aragliez Valenzuela (2017),

los estudios en prevencion de riesgos laborales subrayan una amplia gama de perjuicios inherentes
al cambio tecnoldgico. De un lado, la digitalizacion que se inmiscuye en el mundo laboral de una
forma mal canalizada para algunos, elevando los niveles de activacion atencional y fisioldgica
(“tecno-ansiedad”), produciendo cansancio, agotamiento mental y cognitivo (“tecno-fatiga”), e
incluso propiciando la compulsion de recibir estimulos conectivos sin solucién de continuidad

(“tecno-adiccion”) (p.12)

Segun su investigacidn sobre el impacto de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
en la salud de los trabajadores, especificamente sobre el “tecnoestrés”, la investigadora Aragiiez
Valenzuela (2017) afirma que “las TIC imponen conductas obligacionales, tanto de auto-
exploracion como de heteroexploracion y, en general, suponen mas trabajo fuera del horario
estrictamente laboral al diluir los codigos de espacio-tiempo durante la jornada de trabajol[...]”
(p.10), y en ese contexto “se proyecta un amplio abanico de problematizaciones paralelas:

29 ¢¢ 29 ¢ 29 ¢¢ 29 <6

“Cibercansancio”, “tecnofobia”, “tecno-filia”, “tecno-adiccioén”, “tecno-ansiedad”, “habeas data”,
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29 ¢ 29 ¢ 29 ¢

“esquirolaje tecnoldgico”, “ciber-vigilancia”, “autodeterminacion informativa”, “expectativas de
confidencialidad”, o el propio “derecho de desconexion”, que conforman y engloban todos ellos

un mapa deletéreo.” (p.10)

Un informe conocido como Mettling Rapport (2015) titulado “transformacion digital y vida
laboral”, presentd un examen sobre los efectos de la transformacion digital en el mundo laboral,
analizando tanto la manera en que cambian las formas de trabajo, como diferentes formas en que
se lleva a cabo actualmente la transicion digital en las empresas, y las condiciones en las que podria
reorientarse en el futuro para contribuir a que el trabajo tenga mas sentido y mejorar la vida laboral.
El informe, es conocido por haber servido de impulso a la adopcion legal de la desconexion en

Francia, el primer pais en crear el derecho a la desconexion mediante ley.

En él se alertd6 al Gobierno Francés, sobre los efectos relacionados con enfermedades
profesionales causadas por la “virtualizacion de las relaciones humanas en el lugar de trabajo™?,
como por ejemplo el burn-out, o el Fear of Missing Out (“FOMO” por sus siglas en inglés),
definido en el informe como una forma de ansiedad social que lleva a una relacién obsesiva con

las herramientas de comunicacion. (p.31)

Una de las estadisticas presentadas en el informe citado, basada en un estudio realizado por el
Boston Consulting Group, indicé que, en Alemania, entre 2008 y 2011, aumentd en un 40% el
total de dias de baja por enfermedades laborales. En el informe ademas, se alerta a las empresas
sobre la responsabilidad que tienen de la buena salud de sus empleados, y de la vigilancia de todos
los riesgos inherentes a las modalidades de trabajo que se realizan a través de las tecnologias de la
informacidn, como el teletrabajo, el trabajo a distancia, el Smart working, etc.; bien sean riesgos
fisicos, como la fatiga, fisica y/o auditiva; o psicosociales, como el estrés, el burnt out, el
aislamiento, entre otros. Es por ello que recomienda la implementacién de la desconexion laboral,
asi como politicas para que los trabajadores puedan renunciar a la modalidad de teletrabajo cuando

lo deseen (lo que llama principio de reversibilidad).

Hasta antes de la adopcidon de la desconexién laboral en Francia, no existian directivas concretas

por parte de organismos internacionales respecto de regulaciones especificas relacionadas con los

L En francés “la virtualisation des rapports humains en milieu professionnel”
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trabajadores mdviles. Sin embargo, segun el Observatorio Legislativo del Parlamento Europeo,
recientemente se aprobd la 2019/2181 (INL), del 21 de enero de 2021, que contiene
recomendaciones a la Comisidén Europea sobre el derecho a la desconexion, solicitando ademas
que se presente ante el Parlamento Europeo “un marco legislativo con vistas a establecer requisitos
minimos para el trabajo a distancia en toda la Unidn Europea, garantizando que el teletrabajo no

afecte las condiciones de empleo de los teletrabajadores™ (Legislative Observatory, 2021)

Cabe resaltar que incluso poco después de haberse expedido la ley en Francia, mediante la cual
se adopto el derecho a la desconexion por primera vez, los organismos internacionales comenzaron
a asociar la influencia de las TIC con los riesgos psicosociales laborales, y a emitir
recomendaciones en ese sentido. Es el caso, por ejemplo, de la Fundacion Europea para el
Mejoramiento de las Condiciones de Vida en el Trabajo (“EUROFUND”), correspondiente a una
agencia de la Unidén Europea, que en el afio 2017 emiti6 un reporte titulado “Trabajar en cualquier
momento y en cualquier lugar: consecuencias en el &mbito laboral”, en donde expuso los efectos

asociados a la incidencia de las tecnologias moviles en el ambito laboral.

El informe conté con un subcapitulo titulado Right to be disconnected and related policies
(Derecho a estar desconectado y politicas asociadas), en donde se puso de presente el nuevo
enfoque politico tendiente a la regulacion de la desconexién para limitar los efectos negativos de
las TIC, y proteger el tiempo no laboral de los empleados. Ademas, se presento el derecho a la
desconexién como una respuesta politica frente a la inobservancia de los limites entre la vida

laboral y la vida personal, afectando el descanso de los trabajadores cuando culminan sus jornadas.

Mas recientemente, un estudio conocido como el Informe Randstad Workmonitor Q4 de 2019,
analizo el balance entre la vida personal y laboral de los trabajadores de 34 paises de todo el
mundo?. El informe tuvo en cuenta las expectativas de los trabajadores y empleadores, asi como
los comportamientos del mercado laboral respecto de la separacion de la vida laboral en espacios

de tiempo personal.

2 os paises que tuvo en cuenta el estudio fueron los siguientes: India, Hong Kong, China, Malasia, Singapu, Turquia,
Grecia, México, Italia, Espafia, Estados Unidos, Reino Unido, Jap6n, Francia, Nueva Zelanda, Brasil, Chile,
Argentina, Australia, Rumania, Hungria, Alemania Polonia, Suiza, Portugal, Canada, Luxemburgo, Noruega, Paises
Bajos, Suecia, Austria, Dinamarca y RepuUblica Checa.
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Este estudio tiene un caracter predominantemente cuantitativo y estadistico, y aunque no hace
alusion en estricto sentido a la desconexién laboral, puede deducirse una estrecha relacion entre
los resultados y la necesidad de regular la materia de manera urgente. Se elabor6 con una muestra
de por lo menos 400 trabajadores por pais, entre 10s18 a 65 afios, y en un trabajo remunerado de

caracter dependiente.

La investigacion reveld que, de los paises estudiados, 56% de los trabajadores considera que su
empleador espera que se encuentren disponibles fuera de las horas regulares de trabajo; 59% afirma
responder inmediatamente las llamadas o mensajes de texto relacionadas con trabajo por fuera de
sus horarios laborales; 65% responde correos, mensajes o llamadas fuera de su horario pero en una
hora conveniente; 45% afirma que sus empleadores esperan que se encuentren disponibles a través
de teléfono, correo 0 mensajes durante vacaciones o tiempo de descanso; y 35% afirmo sentir
presion para responder llamadas, correos 0 mensajes cuando estan de vacaciones o descanso. (p.p
4 — 9). Concretamente, respecto de los paises contenidos en el estudio que hacen parte de esta

investigacion se presentaron las siguientes estadisticas:

Figural.  ¢Como perciben los trabajadores la conciliacion entre su vida personal y

laboral?
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0%

Consideran que su Responden Responden correos, Su empleador espera Sienten presion para
empleador esperaque  inmediatamente  Ilamadas 0 mensajes que estén disponibles responder llamadas,
estén dosponibles por correos, llamadas o relacionados con su en teléfono, correo o correos o mensajes de

fuera de su horario  mensajes asociados  trabajo, fuerade su ~ mensajes durante carécter laboral

habitual de trabajo  con el trabajo, por horario laboral vacaciones y tiempo  cuando estan de
fuera de su horario  habitual pero en una libre personal vacaiones o tiempo
laboral hora conveniente libre

®Francia ®ltalia = Alemania = Espafia ®México = Argentina = Chile

Fuente: elaboraci6n propia con base en el estudio Randstad Workmonitor Q4 — Dec 2019
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Si bien el estudio fue realizado en el 2019 y el panorama pudo haber cambiado
significativamente tras la implementacion masiva de modalidades de trabajo virtual durante la
pandemia de 2020, o pudo haberse visto influenciado por la adopcion de politicas de desconexion
en los distintos paises en los que para la fecha ya se habia regulado, lo cierto es que las estadisticas
ponen de presente una predominante percepcion negativa de los trabajadores respecto de la

incidencia de su trabajo en sus vidas personales y familiares.

Vale aclarar que, aunque en la gréfica aqui presentada solo se tuvieron en cuenta 6 de los 34
paises estudiados, los resultados globales para cada pregunta no varian mucho entre los demas

paises.

Adicionalmente, y aunque no existen analisis comparativos respecto de otros afos, resulta
relevante poner de presente que para la fecha del estudio ya habia politicas de desconexion en
marcha, especialmente en los paises europeos, y aun asi, las percepciones de los trabajadores
respecto de la conciliacidn entre su vida laboral y familiar son predominantemente negativas. Lo
mas particular del estudio es que, en el pais aleman, que para la fecha del estudio no tenia — ni aun
ahora - una imposicion por via legal de la desconexion sino una aplicacion consuetudinaria por
parte de las empresas — como se explicara mas adelante -, los resultados se mantuvieron por debajo

del resto de los demaés paises aqui analizados.

2. ANTECEDENTES DE LA DESCONEXION LABORAL PREVIOS A LA ADOPCION
LEGAL DEL CONCEPTO EN LOS PAISES EUROPEOS Y LATINOAMERICANOS

Como se expuso en el acapite anterior, el panorama en materia de riesgos laborales emergentes
y los riesgos psicosociales que resultan de un uso excesivo de los medios tecnoldgicos, puso de
presente la problematica social que entrafia la vida de los trabajadores del mundo digital actual y
que, ciertamente, amerita una respuesta institucional que garantice un equilibrio de los derechos y

garantias de los trabajadores.

Es precisamente ese contexto, el que sirvié como justificacion y argumento a los legisladores
franceses y posteriormente al resto del mundo para regular el derecho a la desconexion laboral. Y
aunque pareciera alentador ver como se han unificado los esfuerzos para adoptar un derecho que

se presenta como parte de la solucion de los problemas antes descritos, no solamente se cuestiona



20

si la medida instituida es efectiva para la solucion que pretende, sino su novedad dentro de los

ordenamientos juridicos existentes.

Las preocupaciones sobre la proteccidn de los tiempos de descanso de los trabajadores, asi como
de las interrupciones laborales en la vida personal, no son una preocupacion reciente ni mucho
menos exclusiva de las llamadas Tercera y Cuarta Revolucion Industrial o Industria 4.0, con la
implementacion de las Tecnologias de la Informacion en el ambito laboral. Desde la creacion de
la Organizacién Internacional del Trabajo (“OIT”), en 1919, ya se habia previsto la reglamentacion
de las horas de trabajo y la duracion méxima de la jornada laboral. Numerosos convenios
posteriores a este tratado, entre los cuales se destaca el Convenio sobre las horas de trabajo, 1919
(ndm. 1); el convenio sobre las cuarenta horas, 1935 (nim. 47); los convenios sobre el descanso
semanal de 1921 (nim. 14) y 1957 (num. 106), entre otros, configuraban herramientas juridicas
para garantizar el derecho a un descanso efectivo.

En ese mismo sentido, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, preceptu6
en su articulo 24, como derecho fundamental y universal, aquél que tiene toda persona “al
descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a
vacaciones pagadas”. Este derecho, ha sido incluido en las constituciones politicas de los diversos
paises, y a su vez, de los estatutos laborales, que en todo caso han adoptado sus propias
regulaciones para garantizar su cumplimiento efectivo en pro de un justo equilibrio en la vida

laboral y personal del trabajador.

Maés concretamente relacionado con las tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
desde 1996 ya existian recomendaciones y herramientas que extrapolaban los derechos y garantias
laborales a los trabajadores bajo modalidad de teletrabajo. Como el Convenio sobre el trabajo a
domicilio de 1996 (num. 177) de la OIT en el que ya se establecia en su articulo 4 que los
trabajadores a domicilio deben gozar de igualdad de trato en comparacion con los demas
trabajadores, estableciendo expresamente que la igualdad de trato debe asegurar la proteccion en

materia de seguridad y salud en el trabajo.

Igualmente se encuentra el Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo de 20002 del Consejo
Europeo celebrado entre la Confederacion Europea de Sindicatos (CES), la Union de

Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Europa (UNICE) / la Unién Europea del



21

Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa (UNICE/UEAPME) y el Centro Europeo de la
Empresa Pablica (CEEP). El numeral 4 del acuerdo dispuso que “en lo que afecta a las condiciones
del empleo, los teletrabajadores se benefician de los mismos derechos, garantizados por la
legislacion y los convenios colectivos aplicables que los trabajadores comparables que trabajan en

los locales de la empresa.”

Como se verd, el derecho a la desconexion se presenta como una garantia de los trabajadores
consistente en responder los correos, mensajes o llamadas relacionadas con el trabajo, que reciba
durante sus tiempos libres, de descanso, vacaciones o fuera de su jornada. En general, este derecho
se ha relacionado con el uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacién y las nuevas
modalidades laborales, y tal vez por esta razon la interpretacion de algunos haya sido considerarlo
como un derecho novedoso. Sin embargo, no existen razones para pensar que las estipulaciones
normativas preexistentes, especialmente el derecho al descanso, no incluian también el contexto

digital y del uso de las TIC en el ambito laboral.

Como se puede deducir por el breve marco normativo sefialado, incluso en aquellos aspectos
relacionados directamente con el teletrabajo (que como se expondra méas adelante, algunos paises
regularon la desconexidn Gnicamente para estas modalidades del contrato laboral) ya se extendian
las garantias laborales a todos los trabajadores; eso quiere decir, al descanso, a las vacaciones, a
una jornada maxima de trabajo, a las horas extras pagas, entre otros. Lo que implica que, incluso
sin estipulacion normativa de desconexion laboral, los trabajadores ya podian reclamar la
proteccion de estos derechos frente al evento en el que, mediante el uso de las TIC, los empleadores

se estuvieran extralimitando.

En consecuencia, y para reforzar esta tesis expuesta, a continuacion se estudiara el origen de la
desconexién laboral, asi como los marcos normativos de algunos paises de Europa y América
Latina previos a su correspondiente adopcion del derecho a la desconexidn digital, en busca de
manifestaciones de un aparente entendimiento de derecho a la desconexion sin que se hubiera
creado aun, en donde puedan identificarse medidas tendientes a proteger a los trabajadores de la
vulneracion de sus tiempos de descansos a través de medios tecnologicos, 0 que puedan asemejarse
a un aparente entendimiento de lo que hoy se conoce como desconexion laboral, para determinar

si los derechos y garantias preexistentes ya contenian el derecho bajo estudio.
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2.1. Francia: el surgimiento del derecho a la desconexién laboral

Mediante Ley 2016-1088 del 8 de agosto de 2016 “relativa al trabajo, la modernizacion del
didlogo social y las garantias en las carreras profesionales” (o Ley El Khomri como es cominmente
Ilamada), Francia se convirtio en el primer pais en crear y regular el derecho a la desconexion
laboral. La Ley Khomri francesa fue la primera en reconocer la existencia la desconexién como
un derecho auténomo, asi como la primera en imponer el cumplimiento de condiciones laborales
a nivel empresarial a fin de protegerlo. No obstante, previo a la adopcion de la Ley Khomri en
Francia, ya existia una aplicacion alegal del derecho a la desconexion a través de la costumbre, los
convenios empresariales y la jurisprudencia, de donde se podia distinguir claramente una relacion
entre el derecho al descanso y las TIC como herramientas laborales que interrumpian la vida
personal de los trabajadores, luego de la culminacion de su jornada laboral. Es decir, la creacién
de la ley de desconexion francesa realmente no proponia una novedad, sino que adopt6 la
terminologia que en la doctrina'y en la costumbre empresarial ya se venia adoptando desde algunos

afios antes como una extensién del derecho al descanso ajustada a las nuevas realidades laborales.

De hecho, desde el afio 2002 el doctrinante laboralista francés, Jean — Emmanuel Ray, en su
texto Naissance et avis de déces du droit & la déconnexion, le droit a lavie privée du XXIéme siecle
3, ya habia teorizado y definido el derecho a la desconexion como el “derecho a la vida privada del
siglo XXI” (Ray, 2002).

A nivel jurisprudencial existe un antecedente del afio 2004 que relaciona directamente el uso
de las TIC y el tiempo de trabajo. Se trata de la sentencia del 17 de febrero de 2004 que afirmé
que “el hecho de que no se le pudiera localizar [al trabajador] fuera del horario de trabajo en su
teléfono maovil personal no constituye una falta™, precisando en ese contexto que los periodos de
descanso causan necesariamente un perjuicio al trabajador (Tribunal de Justicia, Sala Tercera,
C484/04).

A nivel empresarial o convencional pueden citarse varios ejemplos de Francia. Uno de los mas

relevantes es el Accord National Interprofessionnel Qualité de vie au travail(“ANI”) del 19 de

3 En espafiol (traduccion propia) “Nacimiento y muerte del derecho a la desconexion, el derecho a la intimidad del
siglo XXI”

4 Texto original: “"le fait de n'avoir pu étre joint en dehors deshoraires de travail sur son téléphone portable
personnel est dépourvu de caractére fautif”
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junio de 2013, sobre la calidad de vida en el trabajo®, en el que se desarroll6 mediante su articulo
17 la forma de implementar acciones de formacidn sobre el uso correcto de las TIC en el trabajo.
Concretamente el articulo proponia "la gestion inteligente de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion para la competitividad empresarial, respetando la privacidad de los empleados™,
reconociendo de este modo la importancia de las TIC en el entorno laboral, en el sentido de ser
esenciales para el funcionamiento del negocio y para facilitar el trabajo de los empleados, sin

desmejorar su vida personal.

El acuerdo abordé tres ejes centrales respecto del uso de las TIC: el primero, la necesidad de
que las empresas identificaran las ventajas y desventajas de los medios digitales; el segundo, el
compromiso de las empresas para capacitarse en gestion del cambio, adecuado el uso de las TIC y
capacitando a los empleados que tuvieran dificultades para utilizarlas; y el tercero, requirié a las
empresas para buscar “los medios para conciliar la vida personal y vida profesional [...] a través
de la instauracion, por ejemplo, de tiempos de desconexion” (2013, p.13). También, adicion6 una
recomendacion para que los empleadores le recordaran a sus trabajadores la “no-obligacion” de

atender a las solicitudes realizadas por fuera de sus jornadas.

Otro ejemplo de la jurisprudencia, que, si bien es del afio 2018 y es una aplicacion de la Ley
Khomri, se remonta hacia el afio 2011. Se trata de la Sentencia N°17-13.029 de la Corte de
Casacion Francesa del 12 de julio de 2018 en la que se condend a la empresa britanica Rentokil
Initial a pagar a un antiguo empleado 60.000 euros por haber violado su derecho a desconectarse
del trabajo fuera de la oficina. El trabajador habia sido despedido en 2011 tras habérsele exigido
dejar permanentemente su teléfono encendido para responder a las peticiones de sus subordinados
o de sus clientes en caso de presentarse cualquier problema mientras no estaba trabajando. Ademas,
se fundamentd la condena como método indemnizatorio y compensatorio por las horas de trabajo
por las que estuvo que estar disponible o “de guardia” en caso de que recibiera llamadas. (Pourvoi

17-13.029, 2018)

A nivel empresarial, también se pueden identificar diferentes acuerdos que contienen clausulas

relacionadas con la desconexion. En primer lugar, el acuerdo en favor de la igualdad profesional

5 En espafiol (traduccién propia): Acuerdo Nacional Interprofesional (“ANI”)
& Texto original : Promouvoir une gestion intelligente des technologies de I’information et de la communication au
service de la compétitivité des entreprises, respectueuse de la vie privée des salariés.
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entre las mujeres y los hombres’ de 2015 de la empresa La Poste, firmado con las organizaciones
sindicales mas relevantes de Francia, entre ellas: la Confederacién General del Trabajo - CGT, la
Confederacion Francesa Democrética del Trabajo - CFDT, la Fuerza Obrera, la Confederacion
Francesa de Trabajadores Cristianos- FTC, entre otras, el 3 de julio de 2015, el cual regul6 en su

capitulo sexto el derecho a la desconexion.

El capitulo se titula “La articulacion entre la vida personal y la vida profesional®, y el articulo
6.1 comprende especificamente el derecho a la desconexion de las TIC. En este apartado, el
acuerdo indic6 que: i) El uso del correo electronico no sustituye el didlogo e intercambios fisicos
u orales que contribuyen a la cohesidn social de los equipos y evitan el aislamiento. ii) que el
derecho a la desconexion es para todos, y por parte de todos debe ser respetado. iii) El uso del
teléfono por la noche o fuera de los dias laborales debe estar justificado por la gravedad y a
urgencia o importancia excepcional del asunto. iv) recordd que nadie esta obligado, en ningln
caso, a responder correos electronicos, mensajes de texto, llamadas laborales, por fuera del horario
laboral. Para el cumplimiento de estos acuerdos establecieron medidas como las ventanas
emergentes en las pantallas de celular o computador empresarial cuando se intentaba enviar un
correo electronico fuera del horario laboral del remitente, y un mensaje en el correo del receptor
indicando que no es obligacion responder el correo si se encuentra fuera del horario laboral o

durante vacaciones.

Notese que en este acuerdo, ya se habia empezado a utilizar el concepto de la desconexion sin
que se hubiera ain creado mediante ley.

Asimismo, el Capitulo I11 del Acuerdo del Banque Populaire del 6 de julio de 2016, sobre las
condiciones de vida en el trabajo, dispuso todo un titulo para conciliar la vida profesional y privada
en el que se incluy6 un apartado para el manejo adecuado de correos electronicos, herramientas
remotas y las TIC, asi como las reglas de buenas précticas para el uso de los mensajes. En ese
acuerdo se reconocio, a nivel interno de la empresa, el derecho individual a la desconexion,

reflejado en la no obligacion del destinatario de responder correos por fuera de su horario laboral

" Texto original Signature d'un accord égalité professionnelle entre les femmes et les hommes & La Poste
8 Texto original “L’articulation entre la vie personnelle et la vie professionnelle”
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y la posibilidad de incluir una respuesta automatica del correo electronico especificando que se

encuentra fuera de su jornada.

También puede destacarse otro ejemplo de adopcion empresarial de la desconexion, previo a la
sancion de la Ley Khomri, correspondiente al Acuerdo empresarial de Michelin, del 15 de marzo
de 2016 mediante el cual se incluy6 un sistema de alerta cuando un empleado se conectaba mas de

cinco veces fuera de su trabajo o fuera de su jornada.

Y finalmente, uno de los casos que en su momento fue muy relevante, fue el convenio
empresarial del gigante frances de las telecomunicaciones, Orange, de donde ademas surgié el ya
mencionado Informe Mettling (2015), elaborado por el francés Bruno Mettling, en su momento

director de recursos humanos de la empresa Orange.
2.2. Alemania: precursor de la desconexion en materia de convenios empresariales

A diferencia de la legislacion francesa, Alemania no ha adoptado alguna ley especial para
regular el derecho a la desconexién. Sin embargo, su estudio resulta relevante pues las compafiias
alemanas, incluso antes que Francia, se han identificado por implementar politicas antiestrés, o
politicas de restriccion o limitacion del uso de las TIC después de culminada la jornada laboral.
De hecho, antes de la citada ley francesa, en Alemania ya se estaban incluyendo clausulas
contractuales respecto de la desconexion, como por ejemplo, horarios establecidos para apagar el
movil, y clausulas autorizando no responder mensajes y comunicaciones durante dias festivos o

en las horas dedicadas a la vida privada del trabajador.

Si bien las razones de dichas regulaciones internas han atendido méas que todo a un
reconocimiento por parte de las empresas de la manera en la que la hiperconectividad afecta la
productividad y eficiencia de los trabajadores - que finalmente se traduce en efectos negativos a
nivel empresarial - podria afirmarse que dichas politicas empresariales corresponden a un
reconocimiento interno de los derechos que le asisten a los trabajadores, en relacion con el derecho

al descanso y las TIC.

El Informe Mettling (2015); utiliz6 como ejemplo de desconexion laboral a la empresa alemana
Volkswagen, que en el afio 2011 implementd una variedad de mecanismos para garantizar la

desconexion de los trabajadores, como por ejemplo, el sistema de vigilancia de los smartphones
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corporativos, y el sistema de espera de los servidores corporativos entre las 6:15 p.my las 7 a.m;

es decir, durante los espacios no laborales. (p.22).

En esta misma linea, segln el citado informe, la empresa automovilistica Daimler-Benz, en
2014, dispuso para sus cien mil empleados la posibilidad de acogerse al sistema Mail on Holiday,
el cual consiste en redirigir al remitente los correos electronicos enviados a los empleados durante
sus periodos de vacaciones, seguidos de una respuesta automatica que invita a reenviar el mensaje
cuando vuelva el trabajador, evitando que se interrumpan las vacaciones del trabajador y logrando
el necesario aislamiento personal que debe respetarse por parte de los empleadores y demas
comparieros de trabajo. A su vez, el informe considerd que este tipo de medidas consigue limitar
la carga de trabajo cuando los trabajadores se reincorporan a sus puestos tras disfrutar de licencias,

incapacidades o vacaciones. (p.22).

Por su parte, BMW suscribi6 un acuerdo con los representantes sindicales en 2018, en el que
se estipuld que tanto el tiempo laborado mediante los dispositivos del trabajo fuera del punto fisico
de laempresa, como el tiempo dedicado a responder correos electronicos por fuera de sus jornadas,
debia ser considerado como tiempo efectivo de trabajo, razon por la cual debian ser compensados

segun corresponda.

Como estas empresas, muchas otras, como Allianz, Telekom, Bayer y Henkel, comenzaron a
implementar este tipo de medidas sin que hubiera de por medio una ley o cualquier otra normativa
que lo impusiese. Dejando clara una identificacion, por parte de las grandes empresas alemanas,
del problema existente sobre la irrupcion de la vida personal a través de las tecnologias de la

informacidn empresariales.

Si bien estos acuerdos internos parecen demostrar un aparente entendimiento generalizado de
la existencia del llamado derecho a la desconexién, lo cierto es que en Alemania, los antecedentes
mencionados tuvieron origen en la proteccion de los derechos y garantias ya existentes con relacion
a la seguridad en el trabajo y el descanso, mas que en el convencimiento sobre la existencia de un

nuevo derecho que le asistia a los trabajadores alemanes.

Ahora bien, ademés de la adopcion empresarial y de negociacion colectiva, desde 2004, en

Alemania, se estaba desarrollando a nivel jurisprudencial el concepto de “disponibilidad
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telefonica”, el cual podria relacionarse con el derecho a la desconexion laboral que hoy en dia se
conoce. Concretamente, la sentencia del Tribunal de Justicia del 5 de octubre de 2004 indic6 que
la disponibilidad telefénica implica la obligacién del trabajador de incorporarse al trabajo fuera
del horario habitual cuando le contacte para ello el empleador, ademas, preciso que, si bien la mera
disponibilidad no se considera interrupcion del descanso si es tiempo de trabajo el que el trabajador

tenga que invertir efectivamente en respuesta a esa peticion del empleador.

Este caso es relevante, pues desde 2004 ya se estaban teniendo en consideracién las TIC en
relacion con el trabajo y su utilizacion como medio para extender la jornada laboral fuera de sus
espacios laborales. Claramente el contexto de la época no permitia considerar una Illamada o un
mensaje de texto como una conducta prohibida por parte de los empleadores, sin embargo, si sentd
un criterio claro para entender el tiempo utilizado en la [lamada o en la respuesta a la solicitud del

empleador, como “tiempo de trabajo”.

En esa misma linea, segin Vallecillo GAmez en su texto “Derecho a la desconexion digital:
perspectiva comparada y riesgos asociados” (2020), en el afio 2014 se propuso un proyecto de ley
en el parlamento aleméan conocido como la Ley Antiestrés propuesta por la entonces ministra de
Trabajo Andrea Nahles, en la que se pretendia que los empleadores redujeran la carga de estrés
sobre sus empleados, la disponibilidad tecnoldgica, y la prohibicién de que el empleador no
pudiera contactar al trabajador después de finalizada su jornada. La ley tuvo como fundamento la
existencia de una brecha en la seguridad laboral, considerando que no se adapta a las condiciones
de los lugares de trabajo digitalizados y que existia una relacién directa entre la accesibilidad

permanente en el trabajo y el aumento de las enfermedades
2.3. ltalia: el teletrabajo, la desconexion y el smart working

Con el propésito de identificar el alcance y aplicacion de la desconexion laboral en Italia, asi
como sus antecedentes, resulta relevante poner de presente la diferenciacion entre los conceptos
de “trabajo agil” (lavoro agil en italiano), y "teletrabajo” (telelavoro en italiano), y su evolucion
hasta la normativa actual, lo anterior porque - como se vera mas adelante - el legislador italiano

optd por regular la desconexion laboral inicamente dentro del ambito del llamado “lavoro dgil .
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 4 de la Ley italiana 191 del 16 de junio de 1998, el
teletrabajo es una modalidad organizativa de trabajo a distancia, en la que, mediante la utilizacién
flexible de los recursos humanos, se pueden instalar equipos informéticos y conexiones telefonicas
y telematicas para el desarrollo del trabajo por parte de los empleados en un lugar distinto al punto
fisico de trabajo, sin que se vea afectada su remuneracion. Es decir, es una forma de desarrollar el
contrato laboral autorizando a los empleados a realizar trabajos en un lugar distinto al punto fisico

de la empresa.

Hasta el afio 2004, el teletrabajo era Unicamente aplicable a los funcionarios de la
administracion publica italiana, sin embargo, el Acuerdo Interconfederal del 9 de junio de 2004,
celebrado entre la Confederacién General Italiana del Trabajo, la Confederacion Italiana de
Sindicatos de Trabajadores y la Unién Italiana del Trabajo — por un lado — y por el otro lado, las
veintidds confederaciones representantes empresariales mas importantes del pais®, extendié esta
modalidad de trabajo al sector privado. En su articulo 1, se define al teletrabajo como una forma
de organizacion y realizacion del trabajo basada en la utilizacion de las tecnologias de la
informacion en el marco de una relacion laboral (subordinada, parasubordinada o auténoma), y
caracterizada por el hecho de que la actividad laboral se desarrolla regularmente fuera de los
locales de la empresa. (Accordo Interconfederale per il Recepimento dell’ Acordo-Quadro Europeo
Sul Telelavoro, 2004, art 4)1°

Segun aduce la laboralista italiana Silvana Toriello (2012) en el contexto italiano, el teletrabajo
es una eleccion voluntaria por parte del trabajador y del empleador, que, de comin acuerdo,
proceden a la adopcion de este sistema de realizacion de servicios de trabajo. Sin que se vean
alterados los derechos y obligaciones de las partes, especialmente aquellos relacionados con la
salud y la seguridad en el trabajo (p.684). En ese sentido, la Ley 81 de 2008 o Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales dispuso en su articulo 3 que todos los trabajadores que realicen un trabajo

continuo a distancia mediante la conexion informatica independientemente del contexto en el que

9 Entre ellas: la Confederazion General de la Industria Italiana, Confartiginato Imprese, Confesercenti Nazionale, la
Confederacion Nacional del del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa, la Asociacion Bancaria ltaliana, la
Asociacion General Cooperativa Italiana, la Asociacion Nacional de Copmafiias de Seguros, la Confederacion
General de la Agricutltura Italiana, entre otras.

10 Texto original. Costituisce una forma di organizzazione e di svolgimento del lavoro basata sull 'uso delle tecnologie
dell’informazione nell’ ambito di un rapporto di lavoro (di natura subordinata, parasubordinata o autonoma), e
caratterizzata dal fatto che [’attivita lavorativa si svolge regolarmente fuori dai locali dell impresa.
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se realice su trabajo, deben tener acceso y aplicacion de los mismos derechos previstos respecto
de seguridad social y salud en el trabajo, de manera tal que, con el fin de verificar la correcta
aplicacion del legislador sobre proteccion de la salud para los trabajadores a distancia bajo la
modalidad de teletrabajo, tanto los empleadores como sus trabajadores y/o representantes de los
trabajadores, deben tener acceso al lugar en el que se realiza el trabajo, supervisores y medicos

competentes que verifiquen las condiciones laborales de los trabajadores a distancia.

En ese sentido, la Circular N 52 del 27 de febrero de 2015, en su articulo 8, incluyo
expresamente la obligatoriedad de los empleadores de respetar los tiempos méximos de trabajo,
para lo cual dispuso que es aconsejable que el teletrabajador firme un compromiso formal de
cumplir categdricamente con el "tiempo maximo de trabajo” y las relativas pausas, segun lo
previsto por la organizacion de la empresa. En particular, el teletrabajador, al organizar su tiempo
de trabajo, debe comprometerse a respetar un periodo de descanso de once horas consecutivas cada

veinticuatro horas, tal como se establece en el articulo 6 del Decreto Legislativo n° 66/2003.1

Si bien es claro que segln la evolucion normativa hasta ahora prevista, el entendimiento italiano
de esta modalidad de trabajo Unicamente varia en la forma y los medios de utilizacion del servicio
y que en ese sentido todos los derechos aplicables al contrato laboral deben entenderse iguales y
sin afectacion alguna, el apartado anteriormente sefialado parece presuponer un entendimiento
implicito de lo que hasta ahora se ha entendido como desconexion laboral, especialmente si se
tiene en cuenta que el contexto europeo del derecho a la desconexion (como se ha visto) ha tenido
gran influencia de la negociacién colectiva entre los trabajadores y el empleador, no siendo
implicita la aplicacién del derecho sin que medie un acuerdo expreso entre las partes de la relacion

laboral.

Ahora bien, respecto del lavoro &gil, o Smart working (en inglés), es importante mencionar que,
esta figura fue creada a través Ley 81 de 2017, articulo 8, en la que se definié como un modo de
ejecucidn de la relacion laboral establecido por acuerdo entre las partes, también con formas de

organizacion por fases, ciclos y objetivos y sin limitaciones precisas de tiempo o lugar, con la

11 Texto original: “é opportuno che il telelavoratore dipendente sottoscriva l'impegno formale al rispetto categorico
della "quantita oraria globale massima" di lavoro delle relative pause, previsti dall'organizzazione aziendale. In
particolare, il telelavoratore nell organizzazione dei propri tempi di lavoro, dovra impegnarsi a osservare il riposo
di undici ore consecutive ogni ventiquattro come previsto dall’art. 6 del D. Lgs. n. 66/2003”
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posible utilizacion de instrumentos tecnolégicos para el desarrollo de la actividad laboral. El
trabajo puede realizarse al interior de los locales de la empresa o fuera de ella, sin puesto fijo de
trabajo, dentro de los limites de la duracién maxima de trabajo diario y semanal, derivados de la

ley y de la negociacion colectiva.

Lo anterior supone que tanto trabajo agil como teletrabajo son conceptos diferentes, pues en el
trabajo agil, el trabajador goza de total libertad organizativa de su tiempo y ejecucion del trabajo,
debe rendir por objetivos y no por tiempo minimo de trabajo y puede desarrollar sus labores tanto
por fuera como dentro de las instalaciones de la empresa; mientras que en el teletrabajo no brinda
tal flexibilidad, debe cumplir con horas especificas por dia aunque respetando sus tiempos de
descanso, y el lugar de ejecucion de las labores es estrictamente fuera de las instalaciones de la

empresa.

Antes de la citada ley, y un mes después de promulgada la Ley Khomri de Francia, en Italia se
propuso el proyecto de ley 2233 de 2016, que pretendia adoptar el derecho a la desconexién laboral

en el ordenamiento juridico italiano.

De acuerdo con la doctora y laboralista italiana, Rosa Di Meo (2017) el proyecto de ley
pretendia reconocer el derecho a la desconexion de las herramientas tecnolégicas de trabajo, pues,
segun la formulacién original del proyecto, en su articulo 3, apartado 7, se estipulaba que el
trabajador tenia derecho a la desconexion de los instrumentos tecnoldgicos y de las plataformas
informéticas de trabajo, sin que ello repercuta por si mismo, en la continuidad de la relacion laboral

o en la remuneracion.

Sin embargo, el mencionado Decreto 81 de 2017, aunque si bien adoptd el concepto de la
desconexion y aprobd el proyecto de ley 2233, modifico la redaccién del proyecto y lo redujo

Unicamente al contexto del llamado lavoro &gil.

La ley 81, sobre las medidas de proteccion del trabajo autonomo no empresarial y medidas de
fomento de la flexibilidad horaria y del lugar de trabajo?, tuvo como objetivo crear y regular el

Smart working, y en su redaccion adapto parte de la idea inicial del proyecto de ley estableciendo

12 Texto original. 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.
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expresamente que “el acuerdo sobre la modalidad de trabajo agil (...) identifica (...) el tiempo de
descanso del trabajador, asi como las medidas técnicas y organizativas necesarias para garantizar
la desconexion del trabajador de los instrumentos tecnoldgicos”. Es decir, excluyé la expresion

“derecho”, asi como su aplicacion a todo tipo de relacién o modalidad laboral.

No obstante lo anterior, incluso cuando en Italia se reconocio la desconexion exclusivamente
para la modalidad del smart working, antes de la adopcion de la Ley 81 también existia un
reconocimiento del derecho a la desconexidn a nivel consuetudinario, convencional y sindical. Es
el caso del acuerdo entre la empresa de alimentos Barilla y las organizaciones sindicales, firmado
en marzo de 2015, preveia que los trabajadores debian estar disponibles y localizables a través de
las herramientas puestas a disposicidn por la empresa, solo durante el horario dispuesto para su
trabajo, y siendo exigible el cumplimiento de la desconexién durante los horarios en que dicha
jornada haya culminado. Esto implica, que la desconexion estaria garantizada fuera del horario

laboral.

En ese mismo sentido esta el Acuerdo de Nestlé del 12 de octubre de 2012, que incluye en una
disposicion la obligacion que tienen los trabajadores a estar localizables por correo electrénico o
por teléfono mediante IP Communicator/Voip o teléfono mévil de la empresa si se le ha facilitado

para el puesto durante el horario normal de trabajo diario.
2.4. Espafa

En Espafia, la incidencia de la flexibilidad del trabajo a través de las TIC ya habia sido estudiada
desde 2016, como una situacion deseable y favorable para las empresas. Asi lo constaté VVodafone
Espana en un estudio titulado “La Flexibilidad Laboral: jamiga o enemiga?”, el cual fue realizado
entre ocho mil empleados y empleadores a lo largo de 10 paises en tres continentes. El informe se
basa en testimonios de las respuestas de pequefias y medianas empresas, organizaciones del sector

publico y multinacionales.

Segun este estudio, en Espafia, para el 2016, el 81% de las empresas cuenta con politicas de
trabajo flexible que permiten a los empleados modificar su horario y utilizar las Gltimas tecnologias
para trabajar desde casa o durante sus desplazamientos, comparado con el 75% de las demas

empresas en todo el mundo.
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Ademas, el estudio también indico que

el 71% de los empleados espafioles entrevistados utiliza su propio smartphone para trabajar de
forma flexible fuera de su lugar de trabajo (frente al 50% de media del estudio) y so6lo el 20% usa

uno proporcionado por la empresa en la que trabaja (frente 14% de la media). (p.1)

Este estudio relaciond la flexibilidad del horario y el uso de las TIC con un incremento en la
productividad del 83% de las empresas espafiolas que cuentan con politicas de flexibilidad, sin
demostrar la regulacion sobre la debida desconexion de los empleados ni sobre las consecuencias
de implementar los medios digitales en la vida laboral. Sin embargo, y debido al inevitable
inconveniente de la sobre conexidn y la extralimitacion de la jornada laboral cuando se trabaja
desde casa, se comenzo la discusion sobre la desconexion laboral en el pais luego de que en Francia

ya habia iniciado su recorrido legislativo.

Ahora bien, en cuanto a antecedentes normativos respecta, antes del reconocimiento explicito
del derecho a la desconexion mediante Ley Organica de Proteccion de Datos y Garantia de
Derechos Digitales (“LODPGDD”),— en la que se incorpor6 el derecho a la desconexion laboral —
en 2015 ya se habia comenzado a promover la realizacion de convenios colectivos para la
conciliacion de la vida laboral y personal de los trabajadores, asi como la regulacion del teletrabajo,
mediante el Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva celebrado el 8 de junio de 2015
entre la Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales, la Confederacion de la
Pequefia y Mediana Empresa, la Union General de Trabajadores y las Confederaciones Sindicales

Obreras.
Concretamente, en el articulo segundo dispuso que

los convenios, especialmente los de empresa, debieran promover la racionalizacion del horario de
trabajo, teniendo en cuenta las especificidades de cada sector o empresa, con el objetivo de mejorar
la productividad y favorecer la conciliacion de la vida laboral y personal, respetando en todo caso

los minimos legales en materia de descansos diarios, semanales y anuales.

Y posteriormente, en el articulo cuarto del mismo acuerdo, en relacion con los teletrabajadores,
dispuso que estos tienen igualdad de derechos, legales y convencionales, respecto de los que
laboran en las instalaciones de la empresa, y recomendo regular “aspectos como la privacidad, la

confidencialidad, la prevencion de riesgos, las instalaciones, la formacion, etc.”
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En ese sentido, si gozaban de los mismos derechos legales y convencionales, luego los
convenios colectivos respecto de la racionalizacién del horario de trabajo para favorecer la
conciliacion de la vida laboral y personal referida en el articulo segundo, también les era
extrapolable, permitiendo interpretar una posible aplicacion del derecho a la desconexion, aunque

para ese entonces careciera de creacion y adopcion legal.

En 2018, el legislador esparfiol propuso una enmienda a la reforma de LODPGDD en la que se
planteo incluir un nuevo articulo referente a la desconexion digital. Se trato de la enmienda 307,
aprobada el 5 de diciembre de 2018. La enmienda incorporo6 un titulo llamado “Garantia de los
Derechos Digitales”, en el que estipulan una serie de derechos como el derecho a la desconexion
digital, el derecho a la intimidad frete al uso de dispositivos de video vigilancia y grabacion de
sonidos, digitales en la negociacion colectiva, entre otros. Esta fue la primera vez que el derecho
tuvo un reconocimiento expreso en la ley espafiola, e incluso, le brindd un contexto méas amplio

en esa primera oportunidad.
Al respecto, el articulo 88 de la mencionada reforma dispuso lo siguiente:

los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion digital a fin de
garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su

tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar.

De esta manera se convirtio en la primera mencién y regulacion de la desconexion laboral en el
pais utilizando esa terminologia concreta, indicando ademéas que debia aplicarse mediante la
negociacion entre trabajadores y empleadores para la creacion de politicas internas de desconexion
digital. Sin embargo, previo a la adopcion legal ya podian encontrarse diversas manifestaciones
legales, constitucionales, jurisprudenciales y convencionales que garantizaban la proteccion de los
trabajadores en el marco del sistema de instrumentacion de derechos digitales, asociados a una

eficaz proteccidn de la salud psicosocial.

Por ejemplo, la sentencia 3613 del 23 de mayo de 2013, de la Corte Judicial Superior de
Catalufa, en la que se habia demandado a la empresa de instalacion de ascensores Schindler por
haber instalado un dispositivo en los moviles de los trabajadores, que captaba la ausencia de
movimiento de los trabajadores, y emitia una alerta durante 60 segundo que se reportaba al

empleador si el dispositivo detectaba ausencia de movimiento de mas de dos minutos. El
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dispositivo ademas tenia un GPS integrado y los trabajadores estaban obligados a cargarlo consigo
en el trabajo y fuera de la jornada, pues debian cargarlo en sus casas. La sala establecio que la
medida era inconstitucional y ademés ocasionaba situaciones de riesgo psicosocial, ya que afectaba
la esfera privada y personal de los trabajadores, por estar pendiente del dispositivo.

La nocidén de una aparente desconexion digital se hace evidente en el siguiente apartado de la

sentencia:

[...]laiincidencia que ello tiene no solo para él sino también en lo que es esa esfera privada personal
familiar que la empresa demandada no puede tener interferencia alguna, ni siquiera por motivos

tecnoldgicos como es el caso que analizamos, pues esta fuera de la jornada laboral [...]

Si bien la consideracion de la Corte estuvo fundamentada en el derecho a la privacidad, también
lo estuvo en el derecho al descanso, en tanto busco garantizar la conciliacion de la vida laboral y
personal, asi como de limitar la extension de la jornada a través de dispositivos digitales

relacionados con el trabajo.

Otra de las manifestaciones més citadas y directas de la desconexion digital, es el Convenio
Colectivo del Grupo AXA, el cual se reconocio la existencia de una constante conectividad que
afectaba a los trabajadores, haciéndose necesario un control sobre la desconexién de los
trabajadores una vez finalizada la jornada laboral. Concretamente, el articulo 14 del convenio
dispuso que “salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce el
derecho de los trabajadores a no responder a los mails o0 mensajes profesionales fuera de su horario

de trabajo”. De hecho, el titulo de este articulo es “derecho a la desconexion digital”.

El anterior convenio sirvié de impulso y sustento para la posterior adopcion legal del derecho
a la desconexion, en diciembre de 2018, pues desde entonces se implementaron nuevos convenios
empresariales promoviendo la desconexion laboral, como por ejemplo el acuerdo para la
distribucion de la jornada entre Ikea Ibérica S.A y la Federacién de Trabajadores Independientes
de Comercio del 27 de julio de 2018, en el que se previd que “los trabajadores tienen derecho a no
responder cualquier comunicacion por cualquier canal (correo, Whats App, redes sociales, etc.)

fuera de su hora de trabajo, salvo causa de fuerza mayor”. (2018).
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A nivel regional, el Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 del 4 de
septiembre de 2018, propuso que los convenios colectivos pudieran adoptar la siguiente clausula
con el fin de promocionar la participacion, negociacion y sensibilizacion de los trabajadores, pero

a través de la negociacion colectiva:

Las personas trabajadoras tienen el derecho, a una vez concluida su jornada laboral, que se respete
el tiempo de descanso y vacaciones, asi como su vida familiar y personal, hecho que comporta no
atender comunicaciones telefonicas, mensajes o correos electronicos, valorando las diferentes

casuisticas y tratamientos diferenciados que puedan existir.

Notese que, en este caso, los convenios empresariales mencionados dotaron de contenido el
derecho a la desconexion, concibiéndolo como un derecho de caracter limitado y limitable, pues
esta supeditado a la fuerza mayor y a las circunstancias excepcionales. Ademas, se comprendio
como un derecho de no hacer, pues esencialmente el objeto del derecho es el derecho a “no

responder”, tal como se plantea en las redacciones convencionales.

La doctora y profesora de derecho del trabajo, Ana Isabel Pérez Campos (2019), en su escrito
“La desconexion Digital en Espafia: jun nuevo derecho laboral?”, demostré diversas
manifestaciones del derecho a la desconexion, previo a su adopcion en la LODPGDD, entre esas,
el Convenio Colectivo de Vueling Airlines S.A registrado mediante Resolucion de 22 de marzo de

2017 de la Direccién General del Empleo, que estipula en su disposicion adicional séptima:

por una parte, la obligacion especifica de revisar el correo corporativo, por sus propios medios, un
minimo de una vez cada tres dias ... y, por otra, queda excluido de la obligacion de revisar el correo

electronico los periodos de vacaciones, enfermedad, permisos y dias libres. ( p.115)

A su vez, citd el acuerdo para la homologacién de las condiciones entre el Banco Santander y
los sindicatos, del 20 de junio de 2018,

que establece medidas para que los trabajadores puedan “desconectar” fuera del horario de trabajo.
En concreto, supondra que los trabajadores de Santander, Popular y Pastor no estaran obligados a
contestar llamadas, mensajes y correos relacionados con su trabajo fuera de su horario. (Pérez
Campos, 2019, pp. 115 - 116)

Asi como el convenio colectivo de la Compafiia Cervecera Damm, y el acuerdo del 1 de abril
de 2014 sobre tiempo de trabajo suscrito entre las empresas SYNTEC y CINOV.
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El primero, fue aprobado mediante resolucién del 13 de noviembre de 2017, el cual previo en
su articulo 35 “el derecho a no atender a las obligaciones derivadas de su trabajo o a traves del
teléfono, el ordenador o cualquier otro dispositivo electrénico fuera de la jornada habitual de
trabajo (...) salvo en circunstancias urgentes excepcionales” (Convenio Colectivo Damm, 2017,

como se citd en Pérez Campos, 2019)

Y el segundo, senal6 la necesidad de “asegurar las disposiciones necesarias a fin de que el
trabajador tenga la posibilidad de desconectarse de las herramientas de comunicacion a distancia
puestas a su disposicion” (Syntec Sinov, 2014, como se citd en Pérez Campos, 2019)

De la mano de este tipo de medidas convencionales, se encuentran pronunciamientos
jurisprudenciales algunos afios antes de la adopcion legal del derecho a la desconexién, como es
el caso de la Sentencia SAN239/2014 del 28 de enero de 2014 de la Audiencia Nacional espafiola,
que consider6 abusiva una clausula del contrato de trabajo en la que se obligaba al trabajador a
brindar informacion sobre sus dispositivos propios y de aceptar que la empresa pudiera enviarle

todo tipo de comunicacion en periodos dentro y fuera de la jornada laboral.

Pérez Campos (2019), también destacd otros antecedentes jurisprudenciales, directos e
indirectos, respecto del derecho a la desconexion en Espafia. Entre esos, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 17 de julio de 1997, que declaro la nulidad de la obligatoriedad que exigia
la empresa demandada a mantener una conexion ininterrumpida por parte de los trabajadores, de

los teléfonos maéviles corporativos una vez concluida la jornada de trabajo, considerando que

se sobrepasan las facultades normales y regulares de la empresa, en los términos previstos por el
articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores, si se obliga a los empleados a desarrollar su actividad
profesional o a estar pendientes de recibir comunicaciones en todo momento, incluso en las horas
no coincidentes con la jornada de trabajo asignada a cada uno de ellos, pues a ese resultado se
Ilegaria si se vieran forzados a mantener una atencion constante a sus teléfonos moviles en todo

momento (Audiencia Nacional, 1997, como se cit6 en Pérez Campos, 2019)

El articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores referido, dispone en el numeral 3 que, respecto

de la direccion y control de la actividad laboral

El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para

verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en
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su adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta la

capacidad real de los trabajadores disminuidos, en su caso.

Igualmente, refirid otros pronunciamientos judiciales, como la Sentencia 4353 del 21 de
septiembre de 2015 del Tribunal Supremo, que fundamentado en el derecho a la proteccion de
datos del trabajador declaré ilegales las clausulas de un contrato de trabajo que obligaba a los
trabajadores a aceptar que cualquier tipo de comunicacion relativa al contrato fuera enviada por
mensaje de texto o correo electronico al trabajador a través de su nimero personal o cuenta
personal de correo electronico, con el fin de estar disponible en todo momento. (Pérez Campos,
2019, p.118).

2.5. Chile

Los intentos por regular el derecho a la desconexién en Chile han sido exhaustivos y aun asi,
poco efectivos hasta la fecha. Luego de la adopcién de la desconexién en Francia, Chile, en su
esfuerzo por mantenerse como precursor legislativo de América Latina, propuso el proyecto de ley
para modificar el Codigo del Trabajo para establecer el derecho a la desconexion laboral, a través
de Boletin 11110-13 del 25 de enero de 2017, en el que se proponia adicionar el derecho a la
desconexién, y la exigencia de que todo contrato laboral tuviera clausulas minimas en las que se
establezca dicho derecho, entendido como “el derecho a no ser requerido por el empleador para
asuntos laborales, por medios digitales electronicos, fuera del horario establecido para la jornada
de trabajo”. Igualmente, exigia la negociacion colectiva para el establecimiento de normas
relativas al ejercicio de la desconexion de las herramientas electronicas, tecnologicas y digitales

del trabajo.

Posteriormente, se propuso proyecto de ley “sobre proteccion de los derechos de los
trabajadores en la era digital”, registrado bajo el Boletin 11208-13 del 28 de abril de 2017, que
contenia un apartado denominado “el derecho a la desconexion de los trabajadores en la era
digital”, en el que se propuso la incorporacion de un nuevo articulo al Codigo de Trabajo respecto
del derecho a la desconexion. La propuesta de articulo fue la siguiente;

Los trabajadores tendran el derecho a la desconexion, por el cual no estaran obligados a responder,
fuera de la jornada de trabajo, comunicaciones de sus empleadores o jefaturas, proveedores, clientes

0 consumidores con que se relacione la empresa o establecimiento, obra o faena, cualquiera sea el
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medio a través del cual éstas se realicen. El derecho consagrado en el inciso anterior tendra lugar
también durante el periodo de descanso de la jornada diaria, semanal o compensatorio; mientras el
trabajador este en uso de su feriado anual, utilizando los permisos a los cuales el trabajador accediere
0 gozando de fuero. Con todo, los trabajadores a que se refiere el articulo 305 del Cédigo del Trabajo
podrén acordar con el empleador responder, de manera excepcional, comunicaciones que estén
descritas detalladamente en el respectivo contrato, vayan asociados a beneficios especificos para
los trabajadores y no constituyan una renuncia absoluta al derecho o que lo limiten de manera

irracional o desproporcionada.

El proyecto de ley no prosperd, sin embargo, en 2020 se aprobo la ley de trabajo a distancia y
teletrabajo, en la que se introdujo un apartado que reconocid el derecho de los trabajadores a
desconectarse al menos 12 horas continuas en un lapso de 24 horas. Es decir, actualmente y desde
el 2020, si existe el derecho a la desconexion laboral en Chile, pero es exclusivo de los trabajadores
bajo modalidad de teletrabajo, y consiste en la facultad de los teletrabajadores de no responder sus
comunicaciones, érdenes y demas requerimientos, que reciba en sus tiempos de desconexion, es

decir, en los que haya pactado para desconectarse minimo 12 horas en un lapso de 24 horas.

Como antecedentes directos de este derecho en el pais, previo a las disposiciones anteriormente
citadas, se pudo identificar el Dictamen nimero 35523 de la Contraloria General de Chile, del 13
de mayo de 2016, en el que se prohibid el uso de la herramienta de Whats App para el envio de
instrucciones fuera del horario laboral del trabajador, indicando que el medio iddneo de
comunicacion era el correo electrdnico institucional. Se traté de un acto administrativo de caracter
particular y concreto que, si bien se fund6 en argumentos puramente administrativos en aras de la
adecuada utilizacion de los recursos publicos de la entidad investigada (Gendarmeria de Chile),
encontrd sustento en la insostenibilidad de exigir al funcionario mantener una posicién como tal

incluso cuando esta fuera del cargo, a través de un bien que es de su patrimonio.
2.6. Ecuador

Posiblemente, Ecuador haya sido el primer pais en haber regulado la desconexion laboral sin
haber estado consciente de ello, pues las regulaciones laborales en materia del derecho al descanso
y posteriormente las relativas al teletrabajo, ya incluian disposiciones muy similares a aquellas de

la desconexion, o que por lo menos contenian una relacion mas directa respecto de las formas para
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prevenir que los trabajadores fueran contactados para asuntos laborales en horarios por fuera de su

jornada laboral, vacaciones o descansos.

Concretamente, el Codigo del Trabajo ecuatoriano — cuyo afio de expedicion fue el 2005 —
dispone en su articulo 62 que “en los dias y horas de descanso obligatorio el empleador no podra
exigir al trabajador labor alguna, ni aun por concepto de trabajo a destajo, exceptuandose los casos

contemplados en el articulo 52 de este Codigo.”
El articulo 52, por su parte, establece dos excepciones:

i.  Cuando se requiera al trabajador para evitar un grave dafio al establecimiento, por

caso fortuito o fuerza mayor, y

ii. “la condicion manifiesta de que la industria, explotacion o labor no pueda
interrumpirse por la naturaleza de las necesidades que satisfacen, por razones de

caracter técnico o porque su interrupcion irrogue perjuicios al interés publico”

Frente al primer caso, el empleador deberd comunicar sobre la situacién al inspector del trabajo

durante las 24 horas siguientes, so pena de asumir una sancion de hasta USD200.

Maés concretamente respecto del uso de las TIC, el Acuerdo 0190 de 2016 del Ministerio del
Trabajo - por medio del cual se implementa el teletrabajo - ya habia previsto que a pesar de que
los teletrabajadores pueden organizar libremente sus tiempos, los empleadores quedan igualmente
sujetos a las disposiciones del Codigo Laboral en materia de carga laboral. En dicho Acuerdo, el

teletrabajo se definio de la siguiente manera:

forma de prestacién de servicios de caracter no presencial en jornadas ordinarias y especiales de
trabajo a través de las cuales el trabajador/a realiza sus actividades fuera de las instalaciones del
empleador, siempre que las necesidades y naturaleza del trabajo lo permitan, haciendo uso de las

tecnologias de la informacion y comunicacién (TIC) [...]

También establecié que el acuerdo Unicamente modifica la manera en la que se efectda el
trabajo, siendo inalterables los derechos de los que en virtud del Codigo del Trabajo ya gozaban

los trabajadores. Ademas, expresamente prevido que “las personas teletrabajadoras tienen los
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mismos derechos colectivos que el resto de los trabajadores/ras de la empresa, conformidad con la

ley” (disposicion general segunda).

Durante la pandemia del 2020, se extendid la aplicacion de la modalidad del teletrabajo al sector
publico, y se expidié Ley Orgénica de Apoyo Humanitario en la que se tomaron medidas urgentes
respecto de la emergencia sanitaria, en la cual se estableci6 que “el empleador debera respetar el
derecho del teletrabajador a la desconexion, garantizando el tiempo en el cual no esté obligado a

responder sus comunicaciones, ordenes u otros requerimientos”

La Unica novedad que dispuso la citada ley fue la duracion minima de la desconexion, que debe
ser de al menos doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas, todo lo demas es una
remision casi expresa de las normas que ya existian en el pais. Técnicamente, el legislador
ecuatoriano no cred un nuevo derecho, sino que presumid su existencia contenida en las normas

previas.
2.7. México

El derecho a la desconexion laboral en México fue reconocido a través de enmienda a la Ley
Federal del Trabajo, mediante la adicién del articulo 68 bis, que dispone que los trabajadores
“tendran derecho a la desconexion digital a efecto de que les sean garantizados, fuera del tiempo
de trabajo legal o convencional establecido, el respeto a su tiempo”. La ley fue aprobada en senado
en abril de 2021, sin embargo, ya se habia propuesto desde inicios del 2017 la incorporacién de
una ley sobre el teletrabajo que ademas incluia el derecho a la desconexién laboral. Se tratd del
proyecto de norma oficial NOM-035-STPS-2018, en el que se tenia una especial consideracion de
los riesgos psicosociales causados por la interferencia de la hiperconectividad con la vida privada

y la relacion familia-trabajo de los empleados.

Segun la exposicion de motivos de la Ley, y de acuerdo con datos de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (“OCDE”) para el afio 2019, México fue el pais donde
se trabajé mas tiempo, con un promedio de 2.137 horas al afio, mientras que el resto de los paises
se trabaja un promedio de 1.730 horas, 23% menos horas que en México. Los siguientes paises
con mas horas trabajadas por trabajador en un afio, son: Costa Rica, con 2.060 horas; Corea del
Sur, con 1.967 horas; Rusia, con 1.965; Grecia, con 1949; y Chile con 1.914,
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Si bien fue retomado el debate y aprobada la inclusién del derecho a la desconexién a través de
reforma a la Ley Federal del Trabajo, lo cierto es que el debate inicial fue descartado por
considerarse suplido el derecho en garantias ya existentes en el ordenamiento juridico, que debian
ser las mismas para todos los trabajadores independientemente de la modalidad en la que

desarrollen sus labores.

Por ejemplo, la misma definicion de tiempo de jornada laboral contenida en el articulo 58 de la
Ley Federal del Trabajo, establece que corresponde al “tiempo durante el cual el trabajador esta a
disposicion del patron para prestar su trabajo”. Igualmente, la ley ya considera la existencia de
modalidades laborales como “trabajo a domicilio” o a distancia, que segun el articulo 311 se realiza

“utilizando tecnologias de la informacién y la comunicacion”.

Ello presupone, entonces, que incluso sin una creacion del derecho a la desconexion, contactar
a los trabajadores mediante el uso de las tecnologias de la informacion cuando el trabajador no
estaba a disposicion para prestar su servicio — es decir —no esta durante su jornada laboral, entonces

implicaba una vulneracion de su derecho al descanso.

Por otro lado, el articulo 123 de la Constitucion mexicana, y el titulo 111 de la ya sefialada Ley
Federal, ya establecian una limitacion de la jornada laboral, el derecho al descanso por cada seis
meses laborados, la prohibicion de exigir labores a los trabajadores por un tiempo mayor al
sefialado en la Ley, caso en el cual de haberse excedido, el empleador debe pagar no solo lo
correspondiente a las horas laboradas sino también un excedente del 200% del salario que
corresponda a las horas de la jornada.

Si bien no habia aproximaciones mucho mas expresas a un concepto de desconexién digital, es
claro que la ley laboral mexicana, antes de la enmienda que incluye explicitamente el concepto de
la desconexion laboral, ya preveia la utilizacion de las TIC para realizar el trabajo, y del mismo
concepto de disponibilidad, bien sea digital o no, asi como las correspondientes garantias de los

trabajadores para evitar la extralimitacion de la jornada mediante el uso de estos dispositivos.
2.8. Argentina: primeras aproximaciones de la desconexion digital

Como el resto de los paises latinoamericanos, muy recientemente se promulgé la Ley del

teletrabajo No. 27.555, la cual entré en vigencia en abril de 2021, asi como la Resolucion 54/2021
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del 5 de febrero de 2021 del Ministerio de Trabajo, que reguld el teletrabajo y el derecho a la
desconexion laboral. Sin embargo, al igual que en Chile y en Italia, en Argentina el derecho a la

desconexion se regulé como exclusivo para la modalidad del teletrabajo.

En ese mismo sentido, respecto de las leyes y regulaciones en torno al teletrabajo y los riesgos
asociados a la hiperconectividad, ya podian identificarse diferentes medidas mucho antes de la
utilizacion del concepto de la desconexion, asi como remisiones directas a la aplicacion de las
garantias laborales y constitucionales al descanso, a las vacaciones, y a la privacidad, relacionados

con las tecnologias de la informacion.

Como primera aproximacion, ademas de las disposiciones normativas al descanso y a la
limitacion de la jornada de las que ya gozaban los argentinos antes de la adopcién de la Ley, puede
destacarse la Ley N25.800 por medio de la cual se ratifica el Convenio 177 de 2003 de la
Organizacién Internacional de Trabajo, sobre el trabajo a domicilio 0 a distancia, en la que se
establece la igualdad de condiciones, derechos y garantias de los trabajadores que desarrollan

modalidades de trabajo a distancia a través del uso de las TIC.

Lo anterior, de entrada, remite a las normas generales laborales, como por ejemplo, la ley
21.297 que establece que “la extension de la jornada de trabajo es uniforme para toda la nacioén”
(Articulo 196), jornada que en todo caso se rige por la Ley 11.544 que establece el limite de jornada

a ocho horas por dia, a excepcion de los regimenes especiales para ciertas profesiones.

Del mismo modo, la Ley del Contrato Laboral, Ley 20.744 de 1974, en su articulo 214, define
como jornada de trabajo “todo el tiempo durante el cual el trabajador esté a disposicion del
empleador, cumpla o no tareas, en tanto no pueda disponer de su actividad en beneficio propio”,
siendo extensible entonces la disposicion de los trabajadores que, sin estar incluso en modalidad
especial de trabajo a distancia, trabajo a domicilio o teletrabajo, se encuentran disponibles a través

de los medios electronicos de la empresa.

La intencidn de presentar este marco normativo — aparentemente mas general - es precisamente
la de mostrar que incluso si no pudieron identificarse antecedentes mas explicitos como en los

casos anteriores (convenciones o acuerdos colectivos, jurisprudencia, etc.), ya existian elementos
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legales directamente relacionados con el uso de modalidades contractuales relacionadas en el caso

argentino.
2.9. Colombia

Tal como se habia previsto al inicio de este trabajo, concretamente en el apartado de
planteamiento del problema, en Colombia se introdujo por primera vez el concepto de desconexion
laboral a traves de la Ley de Trabajo en Casa, articulo 4 literal b de la Ley 2088 de 2021, en la que

se definié como

la garantia y el derecho que tiene todo trabajador y servidor publico a disfrutar de su tiempo de
descanso, permisos, vacaciones, feriados, licencias con el fin de conciliar su vida personal, familiar
y laboral. Por su parte el empleador se abstendra de formular 6rdenes u otros requerimientos al

trabajador por fuera de la jornada laboral.

Hasta el momento el derecho a la desconexion era Unicamente aplicable al trabajo en casa,
definido en la misma ley como “la habilitacion al servidor ptblico o trabajador del sector privado
para desempefiar transitoriamente sus funciones o actividades laborales por fuera del sitio donde
habitualmente las realiza, sin modificar la naturaleza del contrato o relacion laboral, o legal [...]”

(Articulo 2)

Posteriormente, la Ley 2121 de agosto de 2021, Ley de Trabajo Remoto, introdujo otra
definicion sobre la desconexion laboral en su articulo 17, disponiendo que la desconexion

corresponde a

la garantia que todo trabajador y empleador, de no tener contacto con herramientas, bien sea
tecnoldgicas o no, relacionadas con su ambito laboral, después de culminada la jornada ordinaria

de trabajo o durante de ella, en el tiempo que se haya conciliado para la vida personal y familiar.

Lo anterior extendié el ambito de la desconexién laboral no solo al trabajo remoto, definido en

la Ley 2121 como

una forma de ejecucion del contrato de trabajo en la cual toda relacion laboral, desde su inicio hasta
su terminacion, se debe realizar de manera remota mediante la utilizacion de tecnologias de la
informacién y las telecomunicaciones u otro mecanismo, donde el empleador y trabajador no

interactuan fisicamente a lo largo de la vinculacion contractual [...] (art. 3, literal a)
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La ley indica expresamente que el trabajo remoto “no comparte elementos constitutivos y
regulados para el teletrabajo y/o trabajo en casa”, lo que supone que hasta la promulgacion de esta

ley, s6lo aplicaba la desconexion laboral al trabajo en casa y al trabajo remoto.

A partir de la sancion de la Ley 2191 de 2022, el derecho a la desconexion laboral se hizo
extensivo a “todos los trabajadores y servidores publicos”. Particularmente, la Ley 2191 definid la
desconexion laboral como un derecho no exclusivamente relacionado con el uso de las tecnologias

de la informacion. Concretamente se definié la desconexién como el derecho a

no tener contacto, por cualquier medio o herramienta, bien sea tecnoldgica o no, para cuestiones
relacionadas con su ambito o actividad laboral, en horarios por fuera de la jornada ordinaria o

jornada méaxima legal de trabajo convenida, ni en sus vacaciones o descansos. (art. 3)

En Colombia, la Constitucion reconocioé el descanso necesario como uno de los principios
minimos fundamentales en su articulo 53, configurandose ademas como un principio
constitucional reforzado por los convenios de la OIT vinculantes para Colombia que conforman el
bloque de constitucionalidad, entre ellos el Convenio 030 de 1930 y Convenio sobre las horas de
trabajo (industria 1919 (num 1), que reconocen el derecho al descanso, la limitacién de la jornada

laboral, la diferencia entre horas de trabajo y horas de descanso, etc.

Adicionalmente, el Decreto 2663 de 1950, Codigo Sustantivo de Trabajo (“CST”), tiene
numerosos articulos que directa o indirectamente estan relacionados con la delimitacién del
derecho a la desconexién que dio la nueva ley 2191 de 2022, particularmente las relacionadas en

los siguientes articulos:

e Atrticulo 108: sobre el contenido del reglamento interno de trabajo, que prevé en el
numeral 4 que el reglamento debera incluir disposiciones normativas sobre la hora de
entrada y salida de los trabajadores, tiempo destinado para las comidas y periodos de
descanso durante la jornada. Igualmente dispone en el numeral 6, el descanso
legalmente obligatorio, las horas o dias de descanso convencional adicional, vacaciones

remuneradas y permisos.
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e Articulo 161: sobre la duracion maxima de la jornada, se dispone que la jornada
ordinaria de trabajo es de ocho horas al dia, y 48 a la semana, teniendo en cuenta las

excepciones.

e Articulo 180: sobre remuneracion de trabajo excepcional, establece que “el trabajador
que labore excepcionalmente el dia de descanso obligatorio tiene derecho a un descanso

compensatorio remunerado, o a una retribucion en dinero [...]”

Mas estrechamente ligado con la desconexidn, en cuanto a las tecnologias de la informacion
respecta, desde 2008 ya se habia regulado la modalidad del teletrabajo, definida en la ley 1221 de
2008 como “el desempeiio de actividades remuneradas o prestacion de servicios a terceros
utilizando como soporte las tecnologias de la informacion y la comunicacion [...] sin requerirse la

presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo”

Esta ley habia contemplado que la jornada laboral, como era evidente, debia ser verificable y
que cuando el trabajadore a peticion del empleador, se mantiene en la jornada laboral mas de lo
previsto en el CST, o le asigne mas trabajo de lo normal, debera entenderse como trabajo extra,
por lo que habria lugar al pago de horas extras, dominicales y festivos, segin corresponda.

También dispuso, en su articulo 6 numeral 5, que la asignacidn de tareas debe hacerse de manera

que se garantice su derecho a contar con un descanso de caracter creativo, recreativo y cultural.

Si bien no se identifica con claridad un derecho concreto cuyo propésito sea el de no atender
Ilamadas, correos o cualquier otro contacto durante las horas no laborales, si puede evidenciarse
que, incluso desde la adopcion del teletrabajo ya se entendia una clara limitacion de la jornada

laboral y del uso de las herramientas digitales.

Al respecto de exigir horarios excesivos o extender la jornada, la Ley 1010 de 2006 “por medio
de la cual se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros
hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo”, dispone en su articulo 7 las conductas

que constituyen acoso laboral, contemplando como conducta de acoso lo siguiente:

La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada laboral contratada o legalmente

establecida, los cambios sorpresivos del turno laboral y la exigencia permanente de laborar en
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dominicales y dias festivos sin ningin fundamento objetivo en las necesidades de la empresa, 0 en

forma discriminatoria respecto a los demas trabajadores o empleados. (art. 7, literal j).

Como ejemplos jurisprudenciales de una previa garantia del aparente derecho a la desconexién,
la Corte Constitucional en sentencia C-351 de 2013. Particularmente el analisis de la sentencia
estaba méas que todo encaminado al derecho de los trabajadores a participar en la toma de las
decisiones en politicas publicas, concretamente por no haberse tenido en cuenta a las
organizaciones sindicales en la toma de decisiones respecto del teletrabajo, y concretamente de la
Politica Publica del Fomento al Teletrabajo. Sin embargo realiz6 un analisis del teletrabajo como
nueva modalidad de contratacion laboral en la que dio a entender que las garantias laborales
efectivamente eran aplicables a los trabajadores en contra de los abusos de los empleadores. En

este caso, vale la pena resaltar lo siguiente:

El incremento de esta modalidad ha mostrado a su vez, la necesidad de regularizar las condiciones
en que se presta, protegiendo al trabajador de posibles abusos o del desconocimiento de sus derechos
laborales. Asi, en estudio publicado por el Consejo Econdmico Social de la Union Europea se avisa
el peligro de que esta nueva forma de actividad laboral pueda utilizarse como férmula encubierta
de reduccién de plantillas y de trabajo precario y mal pagado que propicia la explotacién de las
minorias menos favorecidas. Es por ello que en el ambito internacional se han adoptado medidas a
garantizar la aplicacion de la legislacion laboral, y a evitar por ejemplo, abusos en las jornadas
laborales, sancionar la discriminacion entre los teletrabajadores y los empleados convencionales,

la defensa de la intimidad del teletrabajador, la garantia del descanso remunerado, entre otras.

La sentencia también menciond que en diferentes instrumentos internacionales, como el
Convenio sobre el Teletrabajo de 1998 mencionado anteriormente, en el que expresamente se

extiende a los teletrabajadores las mismas garantias laborales de los empleados convencionales.

En suma, el marco normativo colombiano — en contraste con la delimitacién que dio la ley de
desconexion laboral respecto de la definicién del derecho — ya parecia contener las protecciones y

garantias que el derecho a la desconexion pretende proteger.
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CAPITULO II. ANALISIS COMPARADO: REGULACION DEL DERECHO A LA
DESCONEXION LABORAL EN ALGUNOS PAISES DE EUROPA Y AMERICA
LATINA - PANORAMA ACTUAL

Delimitado el contexto anterior sobre el origen del derecho a la desconexion laboral y los
antecedentes normativos, jurisprudenciales y consuetudinarios previos a la adopcion legal de esta
figura en algunos paises europeos y latinoamericanos, a continuacion, se abordara desde la
perspectiva comparada y actual, el panorama respecto de la aplicacion del derecho en los diferentes

paises estudiados.

En este capitulo se pondran en contraste las diferentes regulaciones y definiciones que se han
asumido del concepto, con la finalidad de determinar un punto en comun entre ellas, sus diferencias
e implicaciones practicas y conceptuales. Se explicard cdmo se encuentra delimitado el derecho a
la desconexion en cada pais, cdmo ha sido entendido en conexidad con las deméas normas de sus

ordenamientos juridicos propios, y la verificacion respecto de su cumplimiento.

1. COMPARATIVO DE LA DESCONEXION ENTRE PAISES EUROPEOS Y SU
APLICACION ACTUAL

1.1. Francia

Teniendo en cuenta el contexto francés sefialado en el capitulo anterior respecto de los
antecedentes a la Ley Khombri — Ley N 2016-1088 que reform¢ el Cédigo de Trabajo francés e
introdujo el derecho a la desconexion laboral, es preciso advertir que, a pesar de haber sido la Ley
precursora de la desconexidn, no previo una definicion ni delimitacidn concreta del contenido del

derecho.

En términos generales, la ley se limita a regular temas como los acuerdos mayoritarios y las
nuevas reglas en los negocios, la flexibilidad del tiempo a través de las negociaciones colectivas,
nuevas garantias para los trabajadores jovenes, la desmaterializacion de la némina, y la
desconexion, aunque concretamente si lo nomina como “droit a la déconnexion”: es decir, si lo

concibe bajo la palabra “derecho”, aun cuando no lo delimita como tal.

En todo caso, la ley prevé la obligacion de las empresas con representante sindical a autorizar

a través de negociacion colectiva, el derecho a desconectarse de las herramientas digitales
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utilizadas por los empleados, extendiendo el ambito de aplicacion de la ley Unicamente a las
empresas con mas de 50 empleados que deberan negociar, en un acuerdo colectivo, el protocolo
correspondiente para no inferir en los dias de descanso del trabajador (licencias, vacaciones,
incapacidades), o en las horas no activas de trabajo externas a la jornada laboral.

Concretamente, el articulo 55.1.2 de la Ley 2016-1088 establece lo siguiente:

La negociacién anual sobre la igualdad profesional entre mujeres y hombres y la calidad de vida en
el trabajo incluird [...]: Las condiciones para el pleno ejercicio por parte de los trabajadores de su
derecho a la desconexion y la aplicacion por parte de la empresa de las disposiciones para el pleno
gjercicio del derecho de desconexién del trabajador y la introduccion por parte de la empresa de
medidas regulatorias del uso de las herramientas digitales, con el fin de garantizar el respeto del
tiempo de descanso y de las vacaciones asi como la vida personal y familiar. A falta de acuerdo, el
empleador elaborard una politica, previa audiencia del comité de empresa o, en su defecto, los
representantes del personal. Esta politica definird las modalidades de ejercicio del derecho de
desconexion y prevera la puesta en marcha de acciones de formacién y sensibilizacién para los

empleados y el personal directivo sobre el uso razonable de las herramientas digitales.

Notese que, el contenido del derecho en Francia no esta definido y depende del eventual pacto
colectivo al que estan sujetas unicamente las empresas cuya némina supere los 50 empleados;
ademas, no prevé ningun tipo de sancion si no se llega a un acuerdo o si no se cumple con la
obligacion de negociar. Unicamente dispone que, en caso de no llegar a un acuerdo la empresa
debera redactar una politica que contenga la aplicacion de la desconexion, mas no prevé sanciones

en caso de que no se realice de tal modo.

Podria decirse que el legislador francés previé mas bien una obligacion de negociar, o de
adoptar medidas particulares, y no un derecho concreto desde la perspectiva de los trabajadores,
pues carece de garantias que puedan exigir los trabajadores ante un eventual incumplimiento de la

norma.

En cuanto al pacto en el convenio colectivo, la Ley Khomri ordend que en él debian definirse
las modalidades del ejercicio del derecho a la desconexion y la adopcion empresarial de
dispositivos regulatorios de la utilizacion de los medios digitales; con el fin de asegurar el respeto

del tiempo de descanso y de vacaciones, asi como de la vida personal y familiar.
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Como puede apreciarse, las leyes francesas referidas giran en torno a la negociacion colectiva,
y no corresponden a normas juridicas generales y abstractas dirigidas a la creacion de un derecho
de los trabajadores. Es decir, la obligacion que plantea el acuerdo es en realidad la de negociar, y
adoptar medidas y protocolos en las empresas.

Si bien la falta de definicion por parte del legislador francés dificulta la afirmacion concreta de
un derecho, ello no presupone que el derecho no exista, especialmente si se tiene en consideracion
el sentido estricto de las estipulaciones normativas, de las que se puede derivar una finalidad
definida de respetar el tiempo no laboral del trabajador. Ello quiere decir que la ley presume que,
de hecho, el derecho ya existe, pero debe dotarse de contenido, siendo la negociacion y la
convencion colectiva la base minima para que las propias empresas doten de contenido el derecho

y su aplicacién respectiva.
1.2. Iltalia

Como se plante6 en el capitulo anterior, el legislador italiano opt6 por no reconocer la
desconexion laboral como un derecho, sino como una garantia de quienes se encuentran bajo la
modalidad de lavoro &gil, es decir, el modo de ejecucién de la relacion laboral que puede
organizarse por fases, ciclos y objetivos y care de limitaciones de tiempo o lugar y que puede

adoptarse a través de acuerdo entre trabajador y empleador.
Concretamente, el articulo 19.1 de la ley italiana establece que:

El acuerdo sobre las modalidades de trabajo agil se realiza por escrito[...] y regula la realizacién de
trabajos fuera de los locales de la empresa, también en lo que respecta a en cuanto a las formas de

ejercicio del poder de direccion del empresario y las herramientas utilizadas por el trabajador.

El convenio también determina el tiempo de descanso del trabajador, asi como las medidas técnicas
y organizativas necesarias asegurar la desconexioén del trabajador de los instrumentos tecnoldgicos

del trabajo. =3 (art. 19) (negritas fuera de texto).

13 Texto original: “L accordo relativo alla modalita di lavoro agile € stipulato per iscritto ai fini della regolarita
amministrativa e della prova, e disciplina l’esecuzione della prestazione lavorativa svolta all’esterno dei locali
aziendali, anche con riguardo alle forme di esercizio del potere direttivo del datore di lavoro ed agli strumenti
utilizzati dal lavoratore.

L’accordo individua altresi i tempi di riposo del lavoratore nonché le misure tecniche e organizzative necessarie
per assicurare la disconnessione del lavoratore dalle strumentazioni tecnologiche di lavoro.
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De esta definicion se puede afirmar lo siguiente:

i. Lo primero, como puede deducirse del segundo inciso de la norma, es que la

desconexidn se prevé respecto de los instrumentos tecnoldgicos de trabajo.

ii. Lo segundo, que la modalidad del trabajo &gil no adolece de limitaciones de tiempo
ni establece un horario laboral especifico dentro de la jornada laboral legal del pais,
pues corresponde a una modalidad especial de ejecucion de las relaciones laborales;
razén por la cual resulta posible deducir que el papel de la desconexion italiana
deriva de la regulacion general del tiempo de trabajo y tiempos de descanso.

iii. Tercero, que tanto la modalidad de trabajo como la desconexion surgen del acuerdo
de voluntades entre empleador y trabajador, no siendo posible que surja de otro

modo.

iv. Y cuarto, que al igual que el caso frances, no existen consecuencias derivadas del

incumplimiento de la norma.

Con todo la anterior, resulta posible concluir que la aplicacion de la desconexion laboral, a pesar
de figurar como una norma de imperativa aplicacion por parte de los empleadores, no es una norma
“completa”, en tanto requiere del acuerdo individual (y colectivo si se quiere). Por ello, a falta de
una definicion juridica, solo el acuerdo entre las partes podra aclarar las consecuencias juridicas

derivadas de la no aplicacién del precepto legal.

Notese entonces que el concepto de la desconexion en Italia tiene caracteristicas que aunque se
asemejan a la normatividad francesa (aquellas relativas a la negociacion y a la falta de
consecuencia juridica), distan en cuanto al entendimiento de la desconexién digital pues resulta de
aplicacién limitada, Unicamente aplicable para cierto tipo de trabajadores, y consistente en la
determinacion de limitaciones respecto del tiempo de trabajo, pues el contexto del trabajo agil no
delimita un horario ni jornada laboral. Diferente a lo que sucede en Francia, en tanto los
trabajadores si tienen a su disposicion las normas relativas a la limitacion de la jornada méaxima de
trabajo, y la desconexion surge como una garantia adicional para que no se interrumpa el descanso

de los trabajadores a través de medios electronicos.
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1.3. Espana.

Como se expuso, Espafia adoptd el derecho a la desconexidn a través de reforma a la Ley
Organica de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales, en su articulo 88, disponiendo

lo siguiente:

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion digital a fin de
garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su

tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto de la relacién
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.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elaborara una politica
interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que definiran las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formacién y de
sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnolégicas que evite el
riesgo de fatiga informatica. 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 tecnoldgicas. (2018, Articulo 88)

A su vez, dispuso que el incumplimiento de las medidas mencionadas puede acarrear sanciones
por parte de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social y/o reclamaciones judiciales de los
trabajadores ante la jurisdiccion social. Entre las sanciones por la no adopcion de la politica de
desconexién se encuentra: (i) la sanciéon pecuniaria, por un méaximo de seis mil doscientos
cincuenta euros (EUR 6.250); y (ii) en caso de probarse una conexion entre la falta del protocolo
de desconexion y la materializacion de riesgos psicosociales asociados a las TIC en los empleados,
el Inspector del Trabajo puede aplicar sanciones en términos de prevencion de riesgos

ocupacionales.

Posteriormente, el 22 de septiembre de 2020 se aprobo el Real Decreto Ley 28 relativo al trabajo
a distancia, el cual reitero el derecho al a desconexion laboral que tienen los trabajadores bajo esta

modalidad de ejecucion del contrato, asi pues, establecio que las empresas no podran hacer uso de
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los medios tecnoldgicos de comunicacion durante los periodos de descanso, respetando siempre la

jornada laboral.

En su articulo 18, titulado “derecho a la desconexion digital”, estableci6 que “el deber
empresarial de garantizar la desconexion conlleva a una limitacion del uso de los medios
tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los periodos de descanso, asi como

el respeto a la duraciéon maxima de la jornada.” (art. 18)

Igualmente, el mismo articulo reiterd la exigencia de que la empresa elabore una politica interna
para definir las modalidades del derecho a la desconexion, las acciones de formacion y de
sensibilizacion del personal sobre el uso razonable de las herramientas tecnologicas. Y finalmente,
previo que, para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexion en la modalidad de
trabajo a distancia, pueden realizarse convenios o0 acuerdos colectivos que establezcan los medios

y medidas adecuados.

Como puede notarse, la iniciativa legislativa espafiola adopt6 un significado diferente al de la
desconexion en Francia e Italia, en tanto exigi6 la regulacion legal de la desconexion para todos,
y no para cierto nimero de empresas 0 para una Unica modalidad laboral, y convirtiéndolo en una
exigencia y una garantia para evitar que los trabajadores continen trabajando luego de finalizada
la jornada laboral a través de medios digitales. En este caso, las normas espafiolas si exigen
directamente la desconexion y la adopcién de protocolos y politicas, contrario a lo que sucede en
Francia en donde la obligatoriedad principal es la de negociar los términos de las politicas y la de

implementar dicho derecho como consideren.
Las caracteristicas esenciales de la desconexion espafiola son entonces:

i. Que, a diferencia de Francia e Italia, reconoce explicitamente el derecho a la
desconexién de los trabajadores para asegurar el respeto de sus vacaciones y tiempos

de descanso, y lo configura como una garantia a la intimidad personal y familiar.

ii. Que extiende la desconexion laboral al sector publico, en tanto hace acreedores del

derecho a los empleados publicos.
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iii. Que ademas de la negociacion colectiva respecto de la desconexion laboral, también
deben establecerse politicas para sensibilizar a los empleadores y trabajadores sobre

el uso razonable de los dispositivos.

iv. Que se sirve de la negociacion colectiva para la delimitacion del derecho en cada

caso particular.

Finalmente, resulta ademas interesante y cuestionable que, a diferencia de Francia e lItalia, la
adopcion de la desconexion laboral se hizo a través de una ley no exclusivamente laboral, sino una
aplicable a todos los ambitos en donde resulte exigible la proteccion de datos y garantia de
derechos digitales. En sentido estricto esto no afecta la aplicacion del derecho, ni altera de alguna
manera la aplicacion de las garantias laborales que ya dispone la legislacion espafiola, sin embargo,
la decision del legislador de ubicar el derecho en la LODPGDD relaciona la desconexion méas con
el derecho a la privacidad, que con el derecho al descanso, diferente a las aproximaciones que ha

tenido la desconexion en los demas paises anteriormente vistos.

A continuacion, un comparativo sobre el estado actual de la desconexién en los 3 paises
sefialados. Se advierte la exclusion de Alemania en el analisis en tanto hasta ahora no ha habido
una adopcidén de la desconexion mediante ley, y se ha seguido adoptando mediante convenios

colectivos y acuerdos empresariales, como se sefialo en el capitulo anterior:

Figura2.  Comparativo entre el marco normativo de desconexién laboral en

Francia, Italia y Espafia

' Francia Italia Espafia
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reclamar el pago por
las horas trabajadas
fuera de la jornada en
las que fue requerido.

Fuente: Elaboracion propia.

Frente a la falta de uniformidad respecto de la regulacién de la desconexion laboral o de
medidas para prevenir los riesgos asociados con los riesgos psicosociales y amenazas a la salud
derivadas del exceso de conexion digital, el Parlamento Europeo, se han aprobado diferentes
medidas para exigir la desconexion en todos los paises de la UE. Entre las directivas destacables
se encuentra la 2019/2181(INL), aprobada el 21 de enero de 2021, en la que se recomienda a los
estados miembros la adopcidén de ciertas medidas, como el derecho a la desconexién, y solicita a
la Comisién Europea e incluya el derecho a la desconexion en sus estrategias de salud y seguridad
en el trabajo. La directiva define la desconexion en el articulo 2, como “el hecho de no realizar
actividades o comunicaciones relacionadas con el trabajo por medio de herramientas digitales,
directa o indirectamente, fuera del tiempo de trabajo.” Dentro de las consideraciones de la directiva

citan que

el derecho a desconectarse es un derecho fundamental, parte inseparable de los nuevos modelos de
trabajo en la nueva era digital; que este derecho debe considerarse como un importante instrumento
de la politica social a nivel de la Uni6n para garantizar la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores; que el derecho a la desconexion reviste especial importancia para los trabajadores méas

vulnerables y los que tienen responsabilidades asistenciales. (Consideracion h).

En ese mismo sentido, el 5 de julio de 2022 se aprobd la directiva 2021/2098(INI) sobre la salud
mental en el mundo del trabajo, en donde se reiterd a la Comision sobre la inclusion del derecho a
la desconexion como una exigencia para todos los paises de la Union Europea, asi como la
adopcion de medidas generales que no dependan de la definicion que cada pais adopte de la
desconexion, en tato las politicas actuales de desconexion en cada pais, asi como la politica en

materia de salud mental, han sido ineficientes.

Las recomendaciones de la Directiva fueron enfaticas en establecer que lo relevante no es la
creacion de un derecho, sino de medidas y politicas efectivas que aseguren la garantia de los
trabajadores, para evitar las afectaciones a la salud que han estado en crecimiento durante los

altimos afios.
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Ahora bien, en cuanto al cumplimiento que efectivamente se ha tenido de este derecho,
particularmente en Espafia, algunos medios de comunicacion han dado a conocer la falta de
cumplimiento de la ley, mas especificamente en cuanto a la realizacion efectiva de convenios y
negociaciones colectivas, tal como lo ordena la norma. Segun afirma Daniel Toscani (2021),
profesor de la Universidad de Valencia, “este derecho sigue siendo muy ambiguo, pobremente
legislado y sin unas normas de actuacion claras por parte de las empresas [...], las compaiiias no
cuentan con planes de accion frente a una real desconexion digital de sus trabajadores” (Toscani,

D, 202, como se cita en, Garvi Carval, 2021)

Este problema ya se habia previsto desde 2019, pues, de acuerdo con la secretaria de accion
sindical del sindicato Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, para 2019 — un afio despues
de la implementacion de la Ley — solo 367 de los 3.140 convenios que se habian firmado hasta
septiembre de ese afio recogen alguna mencidn del derecho a la desconexion. (Cruz Vicente, M,
2019, como se citd en del Castillo, C, 2019)

Por otro lado, las complejidades de su aplicacion en Francia, han sido méas que todo por la falta
de estipulacion legal de sancion alguna ante el evento de vulnerarse el derecho y por la falta de los
trabajadores en hacer exigir su derecho. En una transmision realizada en agosto de 2022, a través
de Radiofrance, se invitd a diferentes trabajadores, empleadores y abogados especialistas en
derecho laboral para opinar respecto de su perspectiva sobre el cumplimiento del derecho a la
desconexién laboral. Si bien fue un espacio informal de opinién, el mensaje general por parte de
los intervinientes fue que, si bien los empleadores saben que tienen que garantizar el derecho, ni
los empleadores saben como garantizar el derecho, ni los trabajadores saben como exigirlo. La
abogada especialista en derecho laboral, Caroline André-Hesse, manifesto que existe un profundo
vacio normativo respecto de qué implica en realidad el derecho, en tanto se deja a disposicion de
las negociaciones colectivas definir su contendido. En general, el problema no ha consistido en la
falta de implementacion de los acuerdos colectivos, sino en cuanto a la verdadera aplicacion del
derecho en el mundo préactico. Por ejemplo, algunos trabajadores son conscientes de que no deben
contestar correos o llamadas durante los tiempos de descanso, en ocasiones lo hacen porque temen
desmejorar su imagen o posicion en la empresa de manera que sea interpretado como una falta de

compromiso. (Radiofrance, 2022)
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En la transmision, refiriéndose a un estudio reciente de Glassdoor — una plataforma donde los
empleados actuales y anteriores pueden revisar anénimamente a las empresas —, afirmo que 36%
de los trabajadores se conectan de forma remota a su trabajo, por correo electrénico, mensaje o
incluso por llamadas o videoconferencias. Dando a entender que la falta de aplicacion del derecho
a la desconexidn no solamente implica la falta de cumplimiento de los empleadores mismos, sino
también de los mismos trabajadores que no ponen limites a su propio trabajo y organizacion del
tiempo, y tampoco exigen el cumplimiento de sus derechos por temor a que perjudique la
percepcion que tienen los superiores sobre el desempefio de los trabajadores.

2. PANORAMA LATINOAMERICANO DE LA DESCONEXION LABORAL

A diferencia de Europa, los paises latinoamericanos no tienen un legislador comin como el
Parlamento Europeo, que eventualmente pueda resolver el contraste entre las definiciones de
desconexién laboral, o exigir que en todos los paises sea adoptado el derecho mediante ley. Sin
embargo, como se previd por el capitulo anterior, también hay una tendencia a implementar este

derecho en los ordenamientos juridicos internos de cada pais.

Un informe realizado por la OIT titulado “Desafios y oportunidades del teletrabajo en América
Latina y el Caribe” de junio de 2021 que estudi6 el transito de trabajo presencial a teletrabajo o
trabajo a distancia forzado por la pandemia del Covid-19, concluyé que, en los paises evaluados
de América Latina y el Caribe, aproximadamente 23 millones de personas transitaron a
modalidades de teletrabajo o trabajo a distancia, en el segundo trimestre de 2020, y que entre el
20% y 30% de los asalariados que estuvieron efectivamente trabajando desde sus domicilios
durante los confinamientos, lo hizo mediante el uso de estas modalidades; cifra que para 2019 era
inferior al 3% (p.2) Por esta razon, las regulaciones en torno a las modalidades de teletrabajo o
trabajo a distancia, no habian sido reguladas sino hasta relativamente poco, en tanto no existia una
necesidad social de hacerlo. En ese sentido, afirm6 que “las condiciones en relacion con la
privacidad y proteccion de datos solo estan detalladas en unos pocos paises de la region, y que

menos frecuente atn es la regulacion sobre el derecho a la desconexion [...] (p.7)

En el informe se relaciona un cuadro sobre el contenido de las legislaciones sobre teletrabajo

en los paises de América Latina, en donde se afirmé que, a la fecha del estudio, solo Costa Rica,
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Chile, Argentina, México, Paraguay y Colombia incluian alguna referencia a la flexibilidad o a la

desconexion digital en sus regulaciones respecto del teletrabajo.

En Chile, como se expuso en el capitulo anterior, se adopto el derecho a la desconexién
mediante ley 21.220 de 2020, art. 152 quarterJ, por medio de la cual se reguld el trabajo a distancia

y teletrabajo. Respecto de la desconexion, la ley dispuso lo siguiente:

Tratandose de trabajadores a distancia que distribuyan libremente su horario o de teletrabajadores
excluidos de la limitacion de jornada de trabajo, el empleador deberd respetar su derecho a
desconexion, garantizando el tiempo en el cual ellos no estaran obligados a responder sus
comunicaciones, 6rdenes u otros requerimientos. El tiempo de desconexion debera ser de, al
menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas. Igualmente, en ningln caso el
empleador podréa establecer comunicaciones ni formular érdenes u otros requerimientos en dias de

descanso, permisos o feriado anual de los trabajadores. (negritas fuera de texto)

Como se aprecia, la interpretacion del legislador chileno del derecho al descanso funciona como
un criterio para suplir el concepto de jornada laboral maxima legal, en tanto el teletrabajo en ese
pais, tiene una definicién similar a la del Smart Working en Italia. Es decir, no existe una limitacion
de la jornada diaria'y son los teletrabajadores quienes deciden como organizar su tiempo de trabajo,
sin que tengan que cumplir horarios de inicio y terminacion. Es por esta razén que debe
garantizarse que, al menos, los trabajadores podran estar desconectados de sus dispositivos durante

doce horas consecutivas en un dia.

En Chile, el derecho a la desconexion laboral estd concebido UGnicamente para los
teletrabajadores, aunque actualmente se encuentra en tramite legislativo la propuesta del diputado
chileno Cristian Campos, quien a través de Boletin 12284-13. Esta vez, en el que se propone la
modificacion del Codigo del Trabajo y del Estatuto Administrativo chileno, para establecer el
derecho a la desconexion digital a todos los trabajadores, bien sean funcionarios publicos y
trabajadores del sector privado.

El proyecto dispone, por un lado, el mandato de incorporarse al Codigo del Trabajo, el derecho
a la desconexion, definido como “el derecho a no ser requerido por el empleador para asuntos
laborales, por medios digitales o electrénicos, fuera del horario establecido para la jornada de

trabajo”; y por el otro, la inclusion en el Estatuto Administrativo del siguiente articulo:
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Los funcionarios publicos y trabajadores a honorarios que se desempefien con jornada determinada
tendran derecho a la desconexion digital, fuera de la jornada laboral, con el fin de garantizar el
respeto de su tiempo de descanso, licencias médicas, permisos y vacaciones, asi como de su

intimidad personal y familiar.

Este derecho se ejercerd conforme a la naturaleza de las funciones, debiendo cada jefe de servicio,

mediante resolucion al efecto, determinar su aplicacion asi como las eventuales exclusiones.

De acuerdo con la pagina web de la Cdmara de Diputadas y Diputados chilena, el proyecto de
ley auin se encuentra en segundo trdmite constitucional, aunque la ultima actualizacion de tramite
es del 25 de octubre de 2021.

Por el momento, los términos en los que esta definido el derecho a la desconexion en Chile no
parecen seguir la corriente reguladora de los demas paises, europeos y latino americanos, en tanto
no configura una reiteracion del derecho al descanso, sino que pone un limite al tiempo de trabajo
de los teletrabajadores. Por esa razon lapso concreto de tiempo en el que los trabajadores,

literalmente, deben estar desconectados para descansar las 12 horas consecutivas que la ley previd.

Por su parte, en Argentina, mediante ley 27.555 de 2021 se defini6 la desconexion como “el
derecho a desconectarse de los dispositivos digitales y/o tecnologias de la informacion y
comunicacion, fuera de su jornada laboral y durante los periodos de licencias”. El ambito de
aplicacién del derecho fue previsto Unicamente para los trabajadores que tengan un contrato de
teletrabajo, y fueron excluidos aquellos trabajadores que desarrollen su trabajo en

establecimientos, dependencias o sucursales de manera presencial y continuada.

La ley argentina también, excluyé la aplicabilidad del derecho en los casos en los que el trabajo
se desarrolle de forma esporadica y ocasional en el domicilio del trabajador mediante el uso de las
TIC. Es decir, inicamente sera aplicable para aquellos trabajadores cuyo acuerdo o contrato laboral
haya previsto la modalidad del teletrabajo, entendido como aquel en el que los trabajadores,
realicen actos, obras o0 se presten servicios propios del contrato de trabajo, en forma total o parcial,
desde el domicilio de la persona que trabaja o desde lugares distintos al establecimiento del
empleador, por medio de tecnologias de la informacién y comunicacion; tal como lo define la

misma Ley.
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A su vez, la ley dispone que el empleador no podra aplicar sanciones al teletrabajador por
ejercer este derecho, ni exigirle tareas o remitirle comunicaciones por ningn medio fuera de la
jornada laboral. Esta reglamentacion también dispuso una excepcién referida a los diferentes husos

horarios o cuando la comunicacion sea indispensable por razones objetivas.

En ese sentido, el contenido del derecho a la desconexidn laboral en Argentina esta previsto
tanto como una forma de regular el tiempo de trabajo para los teletrabajadores, como una facultad
de no responder, o la no-obligacién de responder comunicaciones — como en el caso chileno - por
cualquier medio fuera de la jornada laboral, sino hasta el inicio de su jornada. A su vez, prevé que
todas aquellas disposiciones o incentivos del empleador para que el trabajador no ejerza su derecho
a la desconexion sera totalmente nula e ineficaz, y que los aumentos recibidos por ese concepto no

serén tenidos en cuenta como incentivos sino como parte del salario.

En el caso mexicano, como se previo en el capitulo anterior, el derecho a la desconexion laboral
se reconocié mediante enmienda a la Ley Federal del Trabajo, en la que se adicion0 el articulo 68
bis, que dispuso que los trabajadores “tendran derecho a la desconexion digital a efecto de que les
sean garantizados, fuera del tiempo de trabajo legal o convencional establecido, el respeto a su

tiempo”.

Esta definicidn, similar al a que posteriormente se dispuso para Colombia, se aparta de la que
en Argentina y Chile habian previsto para el derecho a la desconexion, en tanto en estos Gltimos
la delimitacion del derecho fue abordada como una expresa facultad de no responder a
requerimientos si son solicitados por sus empleadores luego de finalizada su jornada o durante el

periodo que les corresponde descansar.

El articulo que introdujo la desconexion en México dispuso que su regulacion, asi como las
modalidades de la desconexion digital, deben atender a la naturaleza de la relacion laboral y
privilegiar la conciliacion del trabajo con la vida personal. También sefiala que el empleador, en
coordinacion con los representantes, deberan elaborar una politica interna dirigida a los empleados
que defina las modalidades para la desconexién, asi como acciones para la sensibilizacion del

personal sobre el uso razonable de herramientas tecnoldgicas.
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Notese que, en el caso mexicano, se deja a disposicion del empleador o de la negociacion
colectiva, la configuracion de lo que va a entenderse como desconexion en sus contextos internos
y como se aplicaria efectivamente de manera que no se continle afectando la vida personal y la
salud de los trabajadores, conservando de esta manera la caracteristica negociadora que le asiste a

este derecho en los paises europeos.

La forma en la que se abordd la desconexion en México probablemente sea la mas similar a la
que actualmente se tiene en Colombia, precisando que en esta no se prevé la posibilidad de
negociar colectivamente los términos de la desconexion laboral sino que es el empleador quien,
mediante un protocolo, debe establecer unilateralmente cual va a ser el alcance del derecho, los
mecanismos que se van a adoptar la recibir quejas respecto de su cumplimiento y el debido proceso
que deberd seguirse una vez interpuesta la queja sobre una posible vulneracion a la desconexion

laboral.

Concretamente hablando sobre Colombia, si bien en el CAPITULO IV siguiente de esta
investigacion se abordara la delimitacion de este derecho desde un andlisis mas profundo, resulta
de especial atencion la decision del legislador al definir el derecho de una manera tan general que
no permite diferenciarlo de otras garantias previas de los trabajadores. En primer lugar, porque
excluye la aplicacion del derecho a un ambito digital o tecnoldgico, de manera que no es exclusivo
de las TIC. En segundo lugar, porque reitera la garantia de los trabajadores lo que ya estaba
cubierto por la ley y la Constitucién: que en vacaciones, descansos y después de que se acaba la
jornada laboral, no se trabaja.

El caso colombiano ha sido el Gnico que hasta el momento adopt6 una ley independiente y
exclusiva sobre la desconexién laboral en lugar de modificar las disposiciones del Codigo Laboral
como en los demas casos, y el Unico en excluir especificamente a trabajadores con cargos
directivos, como se vera mas adelante. Junto con México, Colombia no prevé la desconexion
Gnicamente para los trabajadores bajo modalidades de teletrabajo, trabajo remoto o trabajo a
distancia, como ha sido la tendencia en los demas paises, incluido Ecuador, lo cual parece tener

una influencia directa de la desconexién laboral italiana.

Considerando que las disposiciones latinoamericanas mediante las cuales se adopto el derecho

a la desconexidn alin son muy recientes, el tiempo de adaptacion de los trabajadores y empleadores
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en torno al cumplimiento de la norma alin es muy corto y no permite evaluar con certeza si ha
habido un cumplimiento efectivo del derecho en cada pais. Sin embargo, un sondeo realizado a 16
paises, 1.116 colaboradores y 131 empresas, elaborado por Grupo Adecco (2022) reveld que el
45% de los trabajadores siguen trabajando después de su jornada, y el 60% mira su correo fuera
del horario laboral. A su vez, 45% de los trabajadores afirma que no se sienten respaldados por sus
empleados en términos de bienestar empresarial. (Adecco, 2022, como se citd en La Nota

Econdmica, 2022).

Estos datos, si bien no permiten concluir un notorio incumplimiento por parte de los
empleadores, si pueden estar sugiriendo que las pretendidas soluciones respecto del derecho a la

desconexion laboral no han sido aun efectivas hasta el momento.
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CAPITULO III. ANALISIS DOCTRINARIO SOBRE EL CONCEPTO DE
DESCONEXION LABORAL
Como se ha advertido a lo largo de la investigacion, la figura de la desconexion laboral ha sido
objeto de critica en la doctrina laboralista nacional e internacional, especialmente respecto de la
practicidad y necesidad de adoptar el derecho a la desconexion, asi como de la preexistencia de
este derecho bajo las garantias laborales contenidas en las normas internas y regionales aplicables

a cada pais.

Una primera advertencia frente a las diferentes criticas — que en si misma constituye una critica
general- es que claramente dependen de la definicion que se haya adoptado de la desconexion en
cada pais, y del marco normativo que antecede a la regulacion de la desconexion. Es decir, que las
criticas de cada uno de los doctrinantes que a continuacidn se exponen, no son necesariamente
equiparables entre si si el analisis de cada uno se limita a la desconexién digital dentro de un
ordenamiento especifico. Esto porque, como se previo en el capitulo anterior, no existe un criterio
unificado y global respecto de qué se entiende por desconexion laboral, como debe aplicarse, su
naturaleza juridica y sus elementos caracteristicos (sujetos pasivos, sujetos activos, consecuencias

juridicas, etc.)

Hecha la advertencia anterior, en este capitulo se expondrén doctrinantes y su critica u opinion

en torno a la desconexion digital, su consideracion como derecho, y su preexistencia.
1. MARIA ROSA VALLECILLO GAMEZ

Segun Vallecillo Gamez (2020), doctrinante laboralista y profesora titular de derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Jaén (Espafia), la inexistencia de una
regulacion especifica sobre la desconexion laboral (antes de su introduccion en la LOPDGDD
espafiola), no implica la inexistencia de previsiones normativas sobre el derecho de los
trabajadores a la desconexion una vez finalizada su jornada laboral. Esto en tanto la Constitucion
Espafiola, en su articulo 40.2, ya instaba a los poderes publicos a fomentar una politica para
garantizar el descanso laboral a través de la limitacion de la jornada laboral, al igual que el Estatuto

de los Trabajadores.
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Es decir, que en desde su perspectiva no deviene evidente una verdadera creacion juridica, pues
su finalidad ya se encontraba entendida y acogida por normas previas. En ese sentido considera
que no hubiera sido necesaria su inclusion en la ley, puesto que ademas de estar contemplada en
la Constitucion Espafiola, tiene un recorrido que se remonta al principio de los tiempos laborales.
Lo anterior, ya que desde antes de la ley que “introdujo” el derecho, ya habia un entendimiento
generalizado de que, una vez finalizada la jornada laboral, no existia obligacion de permanecer en
el puesto de trabajo, lo que en el modelo digital se traduce a no responder requerimientos realizados

por cualquier medio o dispositivo electronico.

En su texto “Derecho a la desconexion digital: una perspectiva comparada y riesgos asociados”
(2020), concluye que “las diferentes iniciativas que se han venido planteando en los paises, no
hacen méas que explicitar un derecho que ya tienen los trabajadores [...]” (p.219) y que, aunque
reconoce que en la préctica ello no sucede en la mayoria de los casos, considera que

el establecimiento de una norma para la regulacién disuasoria de situaciones abusivas tendria que
haber ido en el sentido de clarificar la ley existente adaptandola a los nuevos escenarios de las
relaciones laborales y para favorecer las posibilidades de control, mas que reiterar la aprobacion del
derecho a la desconexion de manera simbdlica sin introducir elementos motores del cambio. (p.

219)

A pesar de lo anterior, considera que el derecho a la desconexion, siempre que cuente con
instrumentos clasicos de proteccion al trabajador, sirve como herramienta adicional para la
medicién del tiempo de los trabajadores, en tanto ya no se circunscribe Gnicamente a un punto
Unico y fisico de trabajo, y que aun requiere cambios estructurales, asi como regulaciones

acomparfiadas de buenas practicas laborales.
2. RODRIGO AZOCAR SIMONET

El profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, en su
trabajo titulado “Derecho a desconectarse del trabajo: una necesidad para conciliar la vida personal
y laboral” (2019), afirma que el derecho a la desconexion no es mas que parte del derecho al

descanso.
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Su tesis parte de la idea de que la desconexion no configura un derecho nuevo ni distinto, al
afirmar que no es posible “indicar que habria surgido recién de la mano con los nuevos medios de
comunicacion o la tecnologia, ya que siempre se ha encontrado subsumido dentro del derecho a

descanso que tienen los trabajadores” (p. 7)

Al respecto, considera que el derecho al descanso tiene diferentes implicaciones, aplicaciones
y manifestaciones, entre las cuales se incluye el derecho a desconectarse de los asuntos laborales
una vez terminado el horario de trabajo, y a no ser requerido por estos motivos independientemente
del medio. En consecuencia, afirma que “no es necesario que especialmente se regule o se
configure un nuevo derecho en los distintos ordenamientos laborales, ya que este se encuentre
presente en ellos.” (p.8) No obstante, reconoce gue las dinamicas laborales han cambiado y que la
ley y las normas también deben actualizarse y avanzar para adaptarse a las condiciones actuales,
por esta razén, aduce que esto puede lograrse “a partir de una reinterpretacion y una nueva lectura

del derecho al descanso, de su contenido, caracteristicas y criterios originales [...].” (p. 8)

A su juicio, entonces, la tarea debe ser la reinterpretacion o construccién, ya sea por via legal o
administrativa, de criterios o parametros generales que permitan la concrecion de sus detalles y
aplicacion en acuerdos individuales y colectivos y no la de introducir creaciones normativas que
finalmente pueden limitar o restringir el derecho ya existente (al descanso), generando vacios

normativos, confusiones de aplicacion a nivel empresarial. (p.19)
3. LUZ DARY NARANJO COLORADO

La doctora en Procesos Sociales y Politicos en América Latina, Especialista en Derecho Laboral
y Seguridad Social y docente de la Universidad Autonoma de Colombia, al igual que los
doctrinantes expuestos anteriormente, considera que existe una confusion generalizada y poca
estabilidad conceptual con relacién a la regulacion de la desconexion laboral. Su andlisis sobre
este derecho de hizo respecto de la regulacion que se habia implementado hasta el afio 2017 en

Francia, la cual califica de ineficiente.

En su texto sobre las vicisitudes del nuevo derecho a la desconexion digital, presenta las

siguientes apreciaciones.
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En primer lugar, que carece de una definicion que permita delimitar si el derecho consiste en
un derecho a “desconectarse” o un derecho a ignorar (no contestar llamadas, correos, etc., fuera de
la jornada.) En el caso primero, considera que los valores sociales que se pretenden proteger ya se
encontraban protegidos por la jornada de trabajo, y que, en ese sentido, utilizar la palabra
“desconexion” es impreciso y juridicamente incorrecto, en tanto su opuesto -en el evento en el que
un trabajador no tenga derecho a la desconexion- presupone aceptar una vinculacion constante
entre el trabajador y su trabajo, aun por fuera de la jornada. En el caso segundo (derecho a ignorar),
considera que si representaria un beneficio y novedad a nivel conceptual en tanto constituye “una
consagracion taxativa de un derecho a ignorar tareas y funciones por fuera de la jornada laboral”
(Naranjo Colorado, 2017, p. 54), lo cual no necesariamente se entiende incluido en el mero derecho

al descanso.

Otro problema que pone de presente es la utilidad del derecho a la desconexion, en contraste
con el acoso laboral, en tanto los marcos normativos laborales, en su generalidad, contienen
medidas para prevenir conductas como la exigencia proveniente de los empleadores para que los

trabajadores laboren en horarios excesivos.

Finalmente, concluye que es “plausiblemente entendible, que el marco legal ya protege este
tipo de acciones del empleador. No encontrandose justificada su regulacién, y por el contrario si
advirtiéndose su inutilidad a la luz de fendmenos locales como la denominada hiperinflacién

normativa” (Naranjo Colorado, 2017, p. 55)
4. IGNASIO CAMOS Y ALFREDO SIERRA HENAO

A diferencia de los doctrinantes anteriores, Camos y Sierra (2020), docentes titulares de
Derecho del Trabajo de la Universidad de Girona y de los Andres de Chile, respectivamente,
defienden la idea del reconocimiento del derecho a la desconexion laboral, o bien a través de una
reforma de la regulacion del tiempo de trabajo que se adapte a las nuevas tecnologias del mercado

laboral y mitigue sus efectos negativos.

De acuerdo con su interpretacion, si bien estan de acuerdo con que el derecho a desconectarse
y a no contestar e-mails o Ilamadas por fuera de la jornada laboral ya se encontraban contenidos y
protegidos por las normativas previas reguladoras del tiempo de trabajo y de los descansos, afirman
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gue no se trata — como aseguran otros doctrinantes — de un derecho que pueda calificarse como

inconcreto. Lo anterior,

toda vez que tiene una finalidad definida, cual es, que se respete aquel “tiempo” en el que
el trabajador no esta sujeto a su jornada, que coincide con aquel destinado al descanso y

vacaciones, y que trasunta directamente con la “vida personal y familiar”. (p.1.059)

Parte de su andlisis en realidad, parece configurar una critica a la decision de crear un derecho
que en todo caso es beneficioso para los trabajadores y se ajusta a las condiciones de vida actuales,
y que, dicho sea de paso, tiene una finalidad definida y concreta que por si sola el derecho al
descanso, o la regulacion del tiempo de trabajo, no puede solucionar. En esa linea, su
planteamiento le da mas relevancia a la necesidad de resolver un problema existente relacionado
con la extralimitacion de los empleadores al contactar a sus trabajadores después de culminada
jornada, a través del uso de las tecnologias de la informacion.

Notese que, en este caso, se presumié una connotacion de la desconexion como un derecho
estrechamente ligado al uso de las TIC, consistente en la garantia que tienen los trabajadores de
no responder correos y mensajes sin sufrir consecuencia alguna. Es decir, delimitaron el derecho
a la desconexion como la “no obligacion de responder”, en contraposicion a la obligacion de los
empleadores de no enviar comunicaciones por fuera de la jornada, dejando por completo de lado
el debate respecto de la incertidumbre sobre la definicion del derecho. En otras palabras, el derecho

a ignorar sin ser sancionado.
5. FRANCISCO ALEMAN PAEZ

A diferencia de Camads vy Sierra, el sociélogo, abogado, doctor y catedratico de Derecho del
Trabajo de la Universidad de Cordoba, Francisco Aleman Paez, si advirtid la problematica respecto
de la falta de conceptualizacion y delimitacion del derecho a la desconexion, y brindé gran

importancia teorica a la unificacion del concepto.

En su texto “El derecho de desconexion digital: una aproximacion conceptual, critica y
contextualizadora al hilo de la « Loi Travail No 2016-1088», advierte y justifica la necesidad del
derecho a la desconexidn, en las transformaciones constantes que ameritan una evolucion a nivel

juridico. Segun aduce en su texto (2017), “las transformaciones en curso aparejan una re-
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socializacion de las estructuras socioeconomicas, lo que a la luz de la magnitud del cambio,
requiere dispositivos juridicos acordes a tales [sic] transformacion sistémicas” (p. 19); sin
embargo, la falta de conceptualizacion, delimitacion y concepcion institucional, afectan la
seguridad juridica y dan pie a ambigliedades juridicas. Por la anterior razén, lo considera una
norma de reconocimiento — refiriéndose al Codigo Laboral Francés — que, si bien instituye una

nueva categoria juridica, deja al aire su concrecion material y tedrica de manera que dependa del
sistema legal que lo instituya.

Como propuesta tedrico conceptual para delimitar y definir el derecho, Alemén Péez la derecho
a la desconexién como

un derecho de inversion y reversion que confiere a los trabajadores la posibilidad de decidir, con
caracter transitorio o permanente, su disponibilidad conectiva con los dispositivos técnicos
digitales, respetando los derechos dignitativos basicos e integrando, en su caso, las condiciones que

puedan estipularse al efecto a titulo individual y en instrumentos de naturaleza colectiva.

En ese sentido, lo conceptualiza como un derecho de carécter social y titularidad individual,
que debe complementarse de la negociacion colectiva, respetando los derechos basicos de los
trabajadores. Ademas, que debe formalizarse por escrito.
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CAPITULO IV. COMPLEJIDADES EN LA APLICACIC’)N TEORICO -
CONCEPTUAL Y EJECUCION Y REGULACION DEL DERECHO A LA
DESCONEXION LABORAL EN COLOMBIA

En los anteriores capitulos se hizo una aproximacion descriptiva y comparada del panorama
actual de la desconexién en algunos paises de Europa y América Latina, incluido Colombia; asi
como de las posturas criticas de algunos doctrinantes y docentes que han cuestionado la adopcion
del derecho a la desconexion. Una vez estudiadas las raices historicas, las regulaciones en torno a
la desconexion laboral, tanto a nivel nacional como a nivel comparado, y las respectivas criticas
doctrinales sobre este derecho, a continuacion, se abordaran las posibles complejidades del
derecho a la desconexion en Colombia, en lo tedrico y lo practico.

6. IMPRECISIONES CONCEPTUALES Y FALTA DE UNANIMIDAD EN LAS
DEFINICIONES DEL DERECHO

Como se advirtio capitulos atrés, actualmente existen 3 definiciones vigentes del derecho a la

desconexion:

Figura 3. Definiciones vigentes del derecho a la desconexion laboral en el

ordenamiento juridico colombiano

Ley 2088 de 2021

Ley 2121 de 2021 Ley 2191 de 2022

“la garantia y el derecho que
tiene todo trabajador y servidor
publico a disfrutar de su
tiempo de descanso, permisos,
vacaciones, feriados, licencias
con el fin de conciliar su vida
personal, familiar y laboral.
Por su parte el empleador se
abstendra de formular érdenes u

otros requerimientos al

“la garantia que todo trabajador
y empleador, de no tener
contacto con herramientas,
bien sea tecnol6gicas o no,
relacionadas con su &mbito
laboral, después de culminada
la jornada ordinaria de trabajo o
durante de ella, en el tiempo que
se haya conciliado para la vida

personal y familiar.”

“el derecho que tienen todos los
trabajadores 'y  servidores

publicos, a no tener contacto,

por cualquier medio o
herramienta, bien sea
tecnolégica o no, para

cuestiones relacionadas con su
ambito o actividad laboral, en
horarios por fuera de la jornada
ordinaria 0 jornada maxima
legal de trabajo, o convenida, ni

€n sus vacaciones o descansos.
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trabajador por fuera de la Por su parte el empleador se
jornada laboral.” abstendra de formular 6rdenes u
otros requerimientos al
trabajador por fuera de Ia

jornada laboral”

Fuente: elaboracion propia

Como se aprecia en la figura siguiente, las definiciones no plantean unanimidad en el contenido
y naturaleza del derecho, pues tienen objeto, sujetos y consecuencias distintas, lo cual hace
complejo definirlo y concretar la naturaleza juridica que lo caracteriza, o los elementos esenciales
que lo harian distinguible de otros derechos. Es decir, elementos que lo posicionan como un
derecho autébnomo e independiente. En la siguiente tabla se puede percibir el anlisis particular
de cada definicion:

Figura4.  Comparativo entre las definiciones vigentes de desconexion en Colombia

Ley 2088 de 2021 Ley 2121 de 2021 Ley 2191 de 2022

Sujetos a quienes Todo  trabajador y | Todo trabajador y | Todos los trabajadores y
se dirige el derecho [EeIaVile[e]@elf]s]{{el0] empleador servidores publicos

No tener contacto con | No tener contacto, por
herramientas relacionadas | cualquier medio, para
con el ambito laboral | cuestiones relacionadas
durante los tiempos de |con su ambito o

Disfrutar de su tiempo de
Objeto/concrecion  e[zNeIgRe! permisos,

del derecho vacaciones, feriados, .
. . descanso, sea durante o | actividad laboral, en
licencias. ) . )
después de culminada la | vacaciones 0 en
jornada laboral. descansos.
jcontiene Si, la del empleador de Si, la del empleador de
DI MENCRIER abstenerse de formular N/A formular  6rdenes al
obligacion Ordenes por fuera de la trabajador por fuera de la
correlativa? jornada laboral. jornada laboral.

Si, el contacto referido
puede ser por medio de
las TIC no
exclusivamente.

Si. El contacto referido
No puede ser por medio de TIC
pero no exclusivamente.

Relacion expresa
conlas TIC

Fuente: elaboracién propia
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La anterior tabla comparativa pone de antemano un problema, y es la evidente falta de claridad
sobre lo que el derecho implica, y la simultaneidad de disposiciones vigentes que, si bien no
podemos decir son opuestas, si dificultan la conceptualizacion del derecho y su delimitacion

tedrica.

En primer lugar, resulta relevante notar la diferencia de sujetos activos del derecho en las
distintas disposiciones, en tanto la Ley 2121 reconoce también como sujetos de la desconexion a
los empleadores, los cuales se excluyen de las leyes 2088 y 2191. En estas ultimas, el derecho
también se extiende a los servidores publicos. Esto supone, en el caso de la Ley 2121, que los
empleadores también tienen derecho a no ser contactados por parte de sus trabajadores, es decir,
un mismo sujeto (empleador / trabajador) tendrian tanto un derecho como una obligacion frente al

mismo supuesto de hecho.

Lo anterior, ademas, presupone una imprecision y contradiccion juridica, en tanto la calidad
activa de la relacion juridica es compartida. Es decir, tanto trabajador como empleador, al mismo
tiempo y respecto de un mismo supuesto de hecho, son partes activas y a la vez partes pasivas, en
el escenario de reconocer la desconexién como un derecho. Siendo la parte activa quien tiene el
poder/facultad/capacidad en la relacion juridica, mientras la pasiva, es quien estd sometida a ese
poder/facultad/capacidad. En ese sentido, no pueden existir dos partes activas en una relacion
juridica porque no hay una contraparte frente a la cual se puede ejercer el poder; del mismo modo,
no puede haber dos partes pasivas porque no habria un poder/facultad a la cual estar sometido. Lo
anterior ya habia sido aclarado por el jurista Wesley Newcomb Hohfeld en su obra de Conceptos
Juridicos Fundamentales en 1913y 1917, paralelo a la delimitacion de los correlativos y opuestos
de las relaciones juridicas, respecto de las posiciones que pueden existir en cualquier relacion

juridica.

Ahora bien, si se trata de un derecho (subjetivo claramente), ello implicaria que quien lo posee
tiene el poder o la facultad de exigir una conducta. Eso quiere decir que, correlativamente — y
segun los correlativos de Hohfeld como se explican en Hierro Sanchez-Pescador (200) — desde

una perspectiva de la parte pasiva, existe el deber de realizar la conducta exigida. Asi:
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Figura5.  Correlatividad de un derecho en la relacion juridica

Fuente: Elaboracion propia, basada en los correlativos de Hohfeld (1917)

Si de acuerdo con la definicion de desconexion laboral de la Ley 2121, el derecho a la
desconexion es la garantia de no tener contacto con herramientas relacionadas con el trabajo, ello
tendria que suponer que la contraparte (es decir el empleador), tiene un deber correlativo. Ello no
sucede en este caso, pues, no solo la definicidn del derecho exige que el empleador despliegue una
conducta determinada sobre la cual tenga un correspondiente deber de realizar, sino que el
empleador igualmente tiene el supuesto derecho de no tener contacto con herramientas
relacionadas con el trabajo. En ese sentido, no existen deberes correlativos y ambas partes son
mutuamente partes activas de la relacion laboral. Esto configura una gran imprecision teérico
conceptual que si tiene relevancia, debido al anclaje técnico y formal que exige el ejercicio del
Derecho, y que no puede reducirse a un uso accidentado, antitécnico e impreciso de los conceptos.

Ya aclarado esto, no resulta complejo entender la imprecision y complejidad de la definicion
desconexion de la ley 2088, segun la cual, el derecho consiste en “disfrutar de su tiempo de
descanso, permisos, vacaciones, feriados, licencias con el fin de conciliar su vida personal, familiar
y laboral.” Si bien esta ley si trae una correspondiente conducta pasiva por parte del empleador, la
imprecision conceptual surge evidente con la redaccién del derecho, simplemente porque no
delimita el derecho mismo, y no solo no esta delimitado, sino que define la desconexién con el

significado de un derecho que ya existe: el derecho al descanso.

Ahora bien, respecto de la definicion contenida en la ley 2191 de 2022; en ella se prevé que la
desconexion es el derecho a no tener contacto, por cualquier medio, con su &mbito o actividad

laboral, fuera de su jornada, vacaciones o descansos. Ademas, desde la perspectiva pasiva de la
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relacion juridica, establece la Ley que “el empleador se abstendra de formular 6rdenes u otros

requerimientos al trabajador”.

Si bien el esquema de relacién juridica “derecho-deber”, pueden explicarse variedad de
relaciones juridicas, lo cierto es que no bastan para representar la totalidad de supuestos que pueden
resultar de una relacion juridica. Por esta razon, Hohfeld (1917) clasificd los demas correlativos

asi: (i) privilegio — no derecho; (ii) potestad — sujecion; (iii) inmunidad — incompetencia. (p.710)

Para efectos del presente trabajo solo resulta relevante el primer esquema: privilegio — no
derecho. En primer lugar, el privilegio, en un sentido negativo, es la facultad que tiene la persona
de negarse a obedecer una determinada conducta; es decir, un no-deber del sujeto activo, de
realizar una conducta X. Por eso, segun Hohfeld, la existencia de un privilegio presupone

correlativamente un no-derecho respecto de la parte pasiva, de que esta pueda exigir una conducta.

En un sentido positivo, el privilegio constituye la facultad de realizar un acto determinado, sin
que el titular del privilegio se vea forzado a la obligatoriedad una conducta exigida. Esta relacion
juridica resulta mucho mas acorde al supuesto de hecho propuesto. En primer lugar, porque ante
la formulacion de una orden o requerimiento por parte del empleador, el trabajador, en términos
negativos, tiene el no-deber de realizarla. O en términos positivos, la libertad de realizarla o no.
(Hohfeld, 1913, como se cita Arriagada Céceres, 2018)

El punto de la prohibicion que tiene el empleador es que ante una eventual orden o
requerimiento laboral a un trabajador que ya termind su jornada, este no se vea forzado a desplegar
ese requerimiento. Esto, en parte, es consistente con la delimitacién de la desconexion, es decir

“no tener contacto”.

En suma, no puede calificarse como un derecho porgue no presupone que el titular (trabajador),
pueda exigir una conducta, que a su vez configure un deber para el empleador. Es decir, no existe
un verdadero derecho a la desconexion — en los términos en los que define la ley colombiana -,
porque no existe un deber por parte del empleador, sino el no-derecho de formular las 6rdenes,

caso en el cual, es libertad o privilegio del trabajador, atenderlas o no.

Como se deriva de este primer apartado, las tres disposiciones normativas existentes respecto

de la desconexién laboral no son consistentes entre si y eventualmente podrian casuar
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imprecisiones en su aplicacion. Por esta razon, y segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 153

de 1997, debe prevalecerse la ley posterior.
7. IMPLICACIONES PRACTICAS DE LA LEY 2191 DE 2022

Como se expuso en el acéapite anterior, la precision conceptual y tedrica de las palabras,
especialmente si se trata de conceptos juridicos, adquiere relevancia no solo en funcion de lo
teorico, sino en funcion de lo préactico, en tanto el lenguaje juridico (ideoldgico) debe servir para
describir los supuestos facticos que surgen de las relaciones entre las personas, los bienes, las
cosas, etc. De lo contrario, crear conceptos juridicos — lldmese derechos, garantias, deberes, etc. —
sin la necesidad préactica de hacerlo, implica recurrir en lo que Naranjo Colorado denominé
hiperinflacién normativa, que solo produce ambigiiedad e inseguridad juridica y un consecuente
uso antitécnico del lenguaje que responde mas a caprichos e idealismos de los legisladores, que a
verdaderas soluciones frente a las problematicas sociales que ameritan una solucién real que una
creacion conceptual no puede solucionar por si misma. Sumado a lo anterior, es claro entonces que
una creacion legal no tendria por qué complejizar su aplicacion, ni afectar garantias y derechos

que ya gozaban de proteccion.

En ese sentido, a continuacion se describiran algunas complejidades que resultan de la

aplicacion de la ley 2191 de 2022 en Colombia.

7.1. Excepciones en la aplicacién de la desconexion laboral para trabajadores de direccion

confianza y manejo.

La Ley 2191 plantea excepciones en las que no serd aplicable el derecho a la desconexion
laboral. Estas excepciones son: (i) trabajadores y servidores publicos de direccién, confianza y
manejo; (ii) trabajadores o servidores publicos que desempefien actividades o funciones

permanentes (i.e Fuerza Publica); y (iii) situaciones de fuerza mayor o caso fortuito.

Concretamente, respecto de los trabajadores con cargos de direccion, confianza y manejo, no
existe una definicidon legal sobre cuando se entiende que esta caracteristica concurre en un
trabajador; por esta razon, ha sido la jurisprudencia de las Cortes la encargada de delimitar el
concepto. Por ejemplo, desde 1964, la Corte Suprema de Justicia en SL 22 de abril de 1961dispuso

que
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Los empleados de esta categoria se distinguen porque ocupan una especial posicion jerarquica en la
empresa, con facultades disciplinarias y de mando, no estan en funcion simplemente ejecutiva, sino
orgénica y coordinativa, con miras al desarrollo y buen éxito de la empresa; estan dotados de
determinado poder discrecional de autodecision y ejercen funciones de enlace entre las secciones
que dirigen y la organizacion central. (SL22 de1961, como se citd en Sentencia SL939 de 2018)

Esta figura resulta relevante para el anélisis de las excepciones de la desconexion laboral, pues,
a pesar de que por expresa disposicion legal del articulo 132 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ni
la jornada méaxima legal ni los pagos por horas extra le son aplicables a los trabajadores con cargos
de direccion, confianza y manejo; la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia ya han
dejado claro que ello no implica que dichos trabajadores no tengan derecho a los descansos

obligatorios, ni recargos nocturnos, pago de los dominicales y festivos, vacaciones, etc.

La Sentencia SL6738 del 11 de mayo de 2016, con magistrado ponente Luis Quiroz Aleman,

dispuso que

la interpretacion que se impone al mencionado articulo 162, tiene que ser restrictiva, en la medida
en que lo alli consagrado es una excepcién, de suerte que, dentro de la expresion «jornada maxima
legal de trabajo», no puede entenderse incluido lo relativo al trabajo en dias dominicales y festivos,
que si son trabajados generan la obligacion de pagar el tiempo durante el cual se haya prestado el

servicio, asi se trate de un empleado de direccion, confianza, o0 manejo.

Lo anterior es menos discutible, si se observa que los temas relativos a la jornada maxima legal, y
a los descansos obligatorios, en el que esta contenido el concerniente a los domingos y festivos, es

materia de regulacion en titulos diferentes del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Por su parte, en Sentencia C-372 de 1998, la Corte Constitucional dispuso que

Lo anterior, sin embargo, no obsta para que atendida la especial naturaleza de las actividades que
determinados trabajadores cumplen al servicio de un empleador y sin perjuicio del derecho al
descanso, se prevea una mayor disponibilidad que la exigida a los demas operarios. Tal
posibilidad es desde todo punto de vista excepcional y, segun la jurisprudencia de esta Corporacion,
las hipdtesis en las que haya lugar a demandar la presencia del trabajador en dias y horas distintos
a los de la jornada normal no deben quedar al capricho del empleador, sino que han de venir

previamente definidas en la ley y obedecer a circunstancias objetivas y razonables.
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En este orden de ideas, cabe precisar que los cargos de direccion, de confianza y de manejo revisten
de una especial importancia en cualquier organizacion, resultando esenciales al cabal desarrollo de
sus actividades, a la preservacion de sus intereses fundamentales y a la realizacion concreta de sus
fines. Por lo tanto, la consagracion de estas actividades como una excepcion a la regulacion sobre
jornada maxima legal de trabajo se inscribe dentro de la facultad que asiste al legislador para definir
situaciones especificas en las que se justifique solicitarle al trabajador una disponibilidad diferente,
toda vez que la responsabilidad aneja a actividades de esta indole es de mayor entidad que la

originada en funciones corrientes.

Finalmente, es de interés poner de manifiesto que esa mayor disponibilidad, exigible en los términos
de los literales a) y b) del articulo 162 del Estatuto Laboral, no acarrea ni puede acarrear la renuncia

al descanso compensatorio, aspecto sobre el cual ya se ha manifestado la Corporacién.

En las secciones anteriores ya se explico por qué la desconexién es méas un privilegio que un
derecho y que en ese sentido, el privilegio consiste en que, ante el evento de un requerimiento por
parte del empleador relacionado con el trabajo y por fuera de los horarios laborales, en vacaciones
0 descansos, el trabajador no se encuentra obligado a realizar la conducta exigida, y por ende, no
puede ser sancionado.

Ahora bien, entendido eso, bajo el supuesto de que un trabajador ostente la calidad de direccion,
confianza y/o manejo, entonces no tendria la libertad / no-deber de no atender a las exigencias del
empleador, y por su parte, no existiria impedimento alguno - en los términos de la Ley 2191 de
2021 - para que el empleador pueda contactarlo fuera de la jornada o en sus tiempos de descanso

obligatorio, licencias o vacaciones.

Esto resulta problemético porque, en realidad no es claro en qué consiste la excepcion.
¢Implica entonces que los trabajadores bajo cargos de direccion, confianza o manejo deben
responder a cualquier hora, luego de su jornada, los correos, mensajes y requerimientos laborales
por cualquier medio? ¢Implica que pueden ser sancionados por no responderlos? Si la
consecuencia de la inobservancia de la Ley de Desconexion es que se configure una conducta de
acoso, ¢ya no puede alegar esto un trabajador de direccion, confianza y manejo a quién constante

y desproporcionadamente lo requieren en horas en las que normalmente no labora?
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Tal como se cito parrafos atras, la Corte Constitucional ya ha dejado claro que los cargos con
estas caracteristicas no implican una disponibilidad indefinida y constante, y que no puedan gozar

de sus derechos al descanso y vacaciones.

La literalidad de la Ley parece retroceder las garantias que en la jurisprudencia ya se habian
establecido para estos trabajadores, y que ademas tienen caracter constitucional, aumentando la

inseguridad juridica respecto de quienes ostentan estos cargos.

Otra complejidad que podria resultar de esta excepcidn es que se abuse de la figura de “cargos
de direccion, confianza y manejo” como pretexto para contactar a los trabajadores por fuera de sus
jornadas, exigirles el cumplimiento de tareas en horarios que exceden si jornada méaxima legal o

incluso descansos obligatorios; lo cual en todo caso antes de la Ley 2191, no estaba permitido.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 1068-2021 indic6 que “el trabajador
de direccion confianza y manejo no es una condicién que se adquiere en virtud de una clausula,
sino en razon de la indole de sus funciones.” Esto fue aclarado por la Sala Laboral en vista de los
abusos de la figura que con frecuencia utilizan los empleadores para no pagar las horas extra de
los trabajadores, que sin tener verdaderas funciones de direccién, confianza o manejo, eran

contratados como tales.

No resulta extrafio entonces que, aprovechandose de la ambiguiedad de la ley y de la redaccion
que aparentemente excluye a este tipo de trabajadores, se abuse de la figura de direccion, confianza

y manejo para limitar de los derechos y garantias de los trabajadores.

Resulta preciso aclarar que este problema no es en realidad un argumento en contra de la
creacion del concepto de desconexion como tal, sino de la decision del legislador colombiano al
regularlo de esa manera en la ley que adopt6 la desconexion laboral. Aungue en todo caso, dicha
complejidad pudo haberse evitado de haber delimitado y definido el derecho de una manera
adecuada.

En todo caso, ante el evento en el que la Ley 2191 de 2022 se use como argumento para justificar
la exigencia desproporcionada de los empleadores de requerir a trabajadores de direccion,
confianza y manejo, sea mediante el uso de las TIC o no, justificado en que a este tipo de cargos

no les es aplicable la desconexion laboral; es importante traer de presente el criterio de
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interpretacion bajo el principio pro homine, entendido como la imperatividad de aplicar la
interpretacion que “sea mas favorable al hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella
interpretacion que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la
proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos y de los derechos fundamentales
consagrados a nivel constitucional” (Corte Constitucional, C-438/13). Es decir que, en todo caso,
la interpretacion de la nueva Ley 2191 de 2022 no podra ser tal que perjudique las garantias

fundamentales y constitucionales de los trabajadores.
7.2. Respecto de los mecanismos de proteccion del derecho.

Una segunda complejidad que se deriva de la Ley de desconexion laboral colombiana se
relaciona con los mecanismos para proteger el derecho a la desconexion, en tanto parecen haberse
complejizado con relacién al panorama anterior a la Ley. Como bien se mencion6 anteriormente,
la definicidn que trae la ley de desconexion laboral no parece méas que una reiteracion del derecho

al descanso, en tanto este ineludiblemente se ve afectado si se afecta aquél.

El derecho al descanso, de acuerdo con la Constitucion, y segun lo ha afirmado la Corte
Constitucional, es un derecho fundamental que “impone en cabeza del Estado promover a su
realizacion practica a través de sus politicas, de su legislacién, de la ejecucién de ésta, y por
supuesto, al tenor de la funcioén controladora.” (C-019, 2004). Esta misma sentencia define al
derecho al descanso como “la oportunidad que se le otorga al empleado para reparar sus fuerzas
intelectuales y materiales, para proteger su salud fisica y mental, para compartir con su familia
mayores y mejores espacios de encuentro fraternal [...]”. Lo anterior supone que, ante una
vulneracién del derecho al descanso, por ser un derecho fundamental, seria susceptible de ser
reclamado mediante accion de tutela, conocida por ser un medio eficaz, rapido, y sencillo para

exigir la proteccion de derechos fundamentales.

Pues bien, el articulo 5 de la Ley 2191 establece que la obligatoriedad por parte del empleador,
de contar con una politica de desconexion laboral de reglamentacion interna, que debe definir,
entre otras cosas, “un procedimiento que determine los mecanismos y medios para que los
trabajadores o servidores publicos puedan presentar quejas frente a la vulneracion del derecho, a
nombre propio 0 de manera anonima”, asi como “un procedimiento interno para el trdmite de las

quejas que garantice el debido proceso e incluya mecanismos de solucién del conflicto y
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verificacion del cumplimiento de los acuerdos alcanzados y de la cesacion de la conducta.”
Ademas, dispone en su articulo 7 que el trabajador que considere vulnerado su derecho a la
desconexién puede acudir a la Inspeccién del Trabajo o a la Procuraduria General, segun sea el
caso, para denunciar los hechos. Caso en el cual el inspector o la Procuraduria conminarén al
empleador para que ponga en para los protocolos internos que se hubieren previsto, de acuerdo

con el articulo 5 citado en el parrafo anterior.

Ahora, a modo de ejemplo, supdngase que un trabajador que termina su jornada a las 6:00 pm
recibe un mensaje de texto de su jefe a las 9:00 pm de un viernes solicitando alguna situacion
particular relacionada con el trabajo. Al dia siguiente sabado, tras no obtener respuesta del
trabajador, el empleador lo Ilama a su teléfono movil corporativo para solicitarle lo que necesita.
El trabajador contesta mientras compartia del fin de semana con su familia, y su jefe le pide que,
para el lunes, en la mafiana debe presentar un informe de ventas. El trabajador ya identificé que

este tipo de conductas ocasionalmente se reitera por parte del empleador.

Por un lado, si el derecho a la desconexion laboral se define como el derecho a no tener contacto
por cualquier medio, para cuestiones relacionadas con el trabajo, en horarios fuera de la jornada,
vacaciones o descansos, entonces en el ejemplo, se configuré una afectacion a la desconexion
laboral que le asiste al trabajador. Por otro lado, si el derecho al descanso también implica la
oportunidad de disfrutar tranquilamente su tiempo fuera del trabajo en asuntos que no sean
laborales y de compartir con su familia; entonces claramente la accion que encamina el empleador

del ejemplo atenta también contra el derecho al descanso del trabajador.

En este caso, un mismo supuesto de hecho configura la afectacion tanto del derecho a la
desconexion como del derecho al descanso, sin embargo, con la nueva ley de desconexion laboral,
el trabajador tendra que iniciar el protocolo, presentar una queja, iniciar el trdmite interno que haya
dispuesto el protocolo de la entidad o empresa donde se labora, y denunciar el caso ante la
Inspeccion del Trabajo. Esto, claro, podria resultar menos engorroso y mas eficaz para buscar que
la conducta cese, dependiendo de cada protocolo interno. Sin embargo, también podria ser lo
contrario. La libre configuracion que le dio el legislador al empleador podria resultar, en este caso,
en detrimento del trabajador.
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Ademas, si la intencion del legislador fue configurar un derecho que se entienda autonomo e
independiente del derecho al descanso, ¢qué determina el punto de partida para considerar una
afectacion al descanso para ser protegida mediante tutela, y qué no? ;Podria interponerse una tutela
sin iniciar el protocolo que dispone el empleador por considerar que se trata de una afectacion del

derecho al descanso?

Como se evidencia, las vicisitudes derivadas de la aplicacion de la ley no son Unicamente
cuestion teorica. La creacion de este derecho, en conjunto con las estipulaciones del legislador
colombiano, asi como la falta de delimitacion del mismo, dificultan la comprensién del derecho y
su diferencia entre este y las demas garantias laborales de las que ya gozaban los trabajadores, y
conllevan a un inevitable cuestionamiento respecto la necesidad de implementar el derecho bajo

estudio.

Sin duda, como se demostro6 a lo largo de la investigacion, la desconexion laboral claramente
surgio de la idea/necesidad de proteger a los trabajadores de la constante conectividad que, gracias
a las TIC, no permite que los trabajadores puedan desligarse por completo de trabajo cuando
deberian estarlo; no obstante, en los términos en los que esté definida la ley colombiana, no parece
que su redaccién y regulacion se presenten como una novedad que en efecto ponga fin a la

vulneracién de los derechos de los trabajadores.
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CONCLUSIONES

Ciertamente, el mundo digital y la incorporacion de las nuevas tecnologias de la informacion al
mundo laboral ha traido tanto consecuencias positivas para la productividad y eficiencia de las
empresas, COmo consecuencias negativas para los trabajadores, de las que se resaltan las
afectaciones a su salud relacionadas con los nuevos riesgos emergentes de seguridad social y
riesgos psicosociales. Es también claro que dichos problemas ameritan una solucion estructural y
efectiva, que sea suficiente para facilitar la conciliacion entre la vida personal y laboral de los
trabajadores.

Sin embargo, la creacién del llamado nuevo derecho a la desconexion digital, ni presenta una

solucion estructural, ni configura una garantia o derecho nuevo.

Como se sostuvo, el derecho a la desconexion no es un derecho autbnomo, independiente, que
se diferencie en algun sentido del derecho al descanso, sino mas bien una actualizacion del mismo
derecho adaptado a las necesidades actuales que impone el nuevo mundo digital. Si bien en
algunos paises el derecho a la desconexion estd ligado a la facultad negociadora entre los
trabajadores y empleadores, la definicién de su concepto y la forma en la que se materializa
presupone una garantia en si misma del respeto por derechos fundamentales y universales como la

intimidad, la privacidad, y el descanso.

Esta conclusion se ve reforzada por el hecho de que, desde antes de la creacion del concepto de
desconexion, ya existian manifestaciones previas en la jurisprudencia, costumbre empresarial,
acuerdos empresariales e incluso convenios internacionales, que fundamentados en la proteccion
de las garantias laborales de los trabajadores, buscaban prevenir las extralimitaciones de los
empleadores en sus vidas privadas mediante el uso de herramientas tecnolégicas. Y aunque si bien
las leyes no explicitaban que todos los derechos y garantias laborales debian aplicarse igualmente
a quienes realizan su trabajo de manera virtual o con un uso predominante de las TIC, no habia
razones para considerar que los trabajadores, independientemente de su modalidad contractual,
tuvieran exactamente las mismas protecciones y garantias que tendrian de ejercer su trabajo de

manera presencial.
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Contrario a la intencion de los legisladores franceses la creacion del derecho a la desconexién
ha presupuesto mas complejidades - y si se quiere retrocesos -, que beneficios y verdaderas

garantias para los trabajadores.

En primer lugar, el haber omitido la delimitacion del derecho dejo un vacio que posteriores
legisladores intentaron corregir al seguir la corriente reguladora de la desconexion que se ha
extendido en todo el mundo; lo anterior, llevé a una diversidad de definiciones y aplicaciones de
la desconexion que imposibilitan hablar de “un derecho a la desconexion” sino de multiplicidad

de derechos a la desconexion, segln cada pais.

En segundo lugar, porque la diversidad de connotaciones de la desconexion implica diversidad
de aplicaciones. En algunos casos se trata de un derecho a no responder, en otros, de un derecho a
disfrutar del tiempo de descanso, tiempo libre, vacaciones; en otros, como una garantia exclusiva
de los teletrabajadores o de trabajadores a distancia para desconectarse de sus dispositivos durante
un tiempo especifico dispuesto en la ley, y en otros, como un derecho a ignorar los requerimientos
realizados por los empleadores una vez finalizada la jornada laboral. No existe unidad de criterios
respecto de la desconexion y ello ha conllevado una profunda confusion sobre lo que realmente
significa.

Estas complejidades en el caso colombiano son ain mayores debido a la decision del legislador
porque, excluye a los trabajadores de direccion, confianza y manejo como titulares del derecho a
la desconexion, no siendo claro si en esos eventos implica una obligacion de estos trabajadores a
responder todo tipo de requerimientos fuera de su jornada o en sus tiempos de descanso. Ademas,
complejiza los medios de proteccidn contra las extralimitaciones de los empleadores, en tanto
exige que, ante las intromisiones y requerimientos injustificados en los tiempos de descanso por
parte de los empleadores, deban acudir a los protocolos que establece la Entidad o empresa, luego
denunciar ante la Inspeccién de Trabajo, y acudir a las medidas que establezca el protocolo interno.
Proteccion que antes de la ley de desconexion laboral hubiera sido susceptible de proteccion

mediante una accién de tutela.

En suma, aunque para muchos en la doctrina la desconexion sea una medida necesaria de
adoptar por parte del resto de los paises, la tesis que se present0 y se demostro en esta investigacion

es que su incorporacién en los ordenamientos esta precedida por una cultura legislativa que, bajo
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el argumento de proponer soluciones, peca por excesos positivistas que se alejan del objetivo real:

garantizar el respeto del descanso de los trabajadores.
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