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CAPITULO I: DISENO METODOLOGICO
1. Introduccioén.

Ante la reciente emergencia sanitaria a nivel mundial a causa de la pandemia del
coronavirus, las sociedades del mundo entero se vieron afectadas en su
desenvolvimiento normal diario, La Paz no fue la excepcion y puesto que la sociedad
pacefia tuvo que adaptarse a un nuevo estilo de vida evitando el contacto fisico lo méas
posible el uso de las tecnologias de la informacion y comunicacién fue el medio idéneo
para continuar con las actividades laborales, no obstante al ser un campo de aplicacion
novedoso en nuestro pais tuvimos que redescubrir el uso de estas TICs y a su vez
maravillarnos con los beneficios que traen consigo, pero como todo lo nuevo también
traia consigo situaciones negativas o efectos secundarios adversos, uno de ellos y tal
vez el mas importante mismo por lo cual es objeto de estudio de este trabajo, es la
violacién al derecho a la desconexion digital laboral, esto en funcion a que el empleador
al ver lo revolucionario del uso de las TICs, puede mantenerse en contacto con sus
trabajadores 24/7 y excusado en que trabajan desde la comodidad de su hogar,
encomendarles de manera abusiva mas trabajos y tareas fuera de la jornada laboral, es
aqui donde nace la necesidad de regular y normar esta situacion juridica en nuestro
pais.

El derecho a la desconexion digital laboral ya ha sido considerado hace afios en varios
paises de Europa. En Espafia, por ejemplo, se hace mencion de ella en una ley
promulgada en el 2018. Sin embargo, son pocos los paises en América Latina que han
explorado este concepto para considerarlo en su legislacion, hasta ahora. La
desconexion digital es la accion de desconectarse de los dispositivos electronicos. En
el ambiente laboral implica no contestar ningun tipo de comunicacién fuera del horario
de trabajo, y como estudiaremos en el presente trabajo de investigacion es primordial
regularlo a fin de que pueda ser respetado y tutelado, esto dado a las implicaciones
gue traeria consigo sobre la salud de los trabajadores, asi como para su rendimiento
laboral y por ende para el desarrollo de su fuente de trabajo.

2. ldentificacion del Problema.

La constante evolucion de las nuevas tecnologias ha permitido que el ser humano se
desempefie de manera mas eficiente en el aspecto laboral, logrando mejorar el
cumplimiento de sus labores con mayor rapidez y rendimiento. También han sido muy
notables los cambios, tanto para las empresas que han logrado mejorar el
cumplimiento de sus labores con mayor rapidez y rendimiento. También han sido muy
notables los cambios, tanto para las empresas que han logrado expandir sus negocios
y mejorar su productividad y las instituciones que han mejorado su organizacion y la
manera de brindar sus servicios.



Sin embargo, el uso de las tecnologias de la comunicacion también ha ocasionado que
cada vez desaparezcan las fronteras o lo limites espaciales en la vida de las personas.
De tal manera de que el muro que divide la vida personal y la vida laboral del trabajador
desaparezca, haciendo que el empleador haga uso de esta tecnologia (llamadas
telefénicas, whatsapp, Facebook, e-mail, etc), con la finalidad de mantenerse en
comunicacion con el trabajador fuera del horario de la jornada de trabajo, ya sea para
continuar con los temas de trabajo pendientes o alguna consulta relacionada a ello. No
respetandose su derecho al descanso y disfrute del tiempo libre. Esto conlleva a que el
trabajador no pueda descansar ni disfrutar de sus horas fuera del trabajo y su jornada
laboral tenga un alargamiento no limitado. Desapareciendo el equilibrio entre su vida
personal, familiar y laboral e incluso ocasionandole posibles afectaciones a su salud,
siendo el mas comun el sindrome de burnout “agotamiento” (sindrome de desgaste
ocupacional o profesional).

Frente a esta realidad podemos evidenciar que el trabajador se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad, puesto que en Bolivia no se tiene alguna norma que
reconozca el derecho a la desconexion digital laboral ni alguna norma que prohiba y
sancione al empleador que tenga este tipo de conducta con el trabajador. Dejandolo a
merced de que siga cometiendo estos abusos poniendo en riesgo al trabajador en
cuanto a as posibles afectaciones que le puede ocasionar dentro del desarrollo de su
vida personal, familiar y a su salud. Siendo que actualmente es mucho mas frecuente
gue las persona que tengan una sobrecarga de trabajo y no descansen
adecuadamente presenten sintomas de estrés muy preocupante, que en un futuro
podria perjudicar tanto a la persona en simisma o0 a su centro de trabajo, ya que el
trabajador no tendria la misma productividad o el mismo rendimiento en cuanto al
cumplimiento de sus funciones o deberes dentro de su actividad laboral.

3. Problematizacion.

¢Es necesaria la regulacibn normativa para evitar la afectacion del derecho a la
desconexion laboral mediante el uso de las tecnologias de la comunicacion por parte
del empleador en el ordenamiento juridico boliviano?

4. Delimitacién del tema de la Tesis.

4.1. Delimitacion Temaética.- El presente trabajo de investigacion esta delimitado
tematicamente al Derecho a la desconexién digital laboral, en el @mbito de los derechos
humanos como base de nuestra Constitucion Politica del Estado, con un enfoque de
analisis y estudio del Derecho Laboral Boliviano. Considerando que es muy importante
gue el Estado a través de sus facultades, pueda regular alguna normatividad que
proteja al trabajador frente a estas circunstancias, reconociéndole el derecho a la
desconexion digital laboral y estableciendo mecanismos de sancion para el empleador



gue afecte este derecho, puesto que el descanso es un derecho fundamental de la
persona y es el Unico tiempo que tiene el trabajador para el desarrollo de su vida
personal, familiar y disfrute del tiempo libre que dispone.

4.2. Delimitacion Temporal.- El periodo de tiempo durante el cual se realiz6 el estudio
es desde Marzo de 2020 a Julio de 2021, periodo de tiempo durante el cual se observé
dicho fenémeno del teletrabajo y deméas componentes que originaron la violaciéon del
derecho a la desconexion digital laboral como producto de la utilizacién de las nuevas
tecnologias de la comunicacién e informacién.

4.3. Delimitacién Espacial.- El espacio donde se realiz6 el estudio comprende a la
Ciudad de Nuestra Sefiora de La Paz (Sede de Gobierno), lugar donde se pudo
evidenciar y tomar como objeto de analisis a las distintas instituciones tanto del sector
publico como privado, mismas que ante la situacién mundial producto de la pandemia
tuvieron que adaptarse y adecuarse al uso de las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion para continuar con sus actividades laborales, misma situacion que
desemboco en el lamentable fendmeno de la violacion del derecho a la desconexion
digital laboral

5. Fundamentacion e importancia del tema de la tesis.

Ante la situacion de emergencia mundial vivida producto de la pandemia del
coronavirus, las distintas actividades laborales en nuestra ciudad se vieron afectadas e
incluso paralizadas a fin de prevenir la propagacion de contagios del virus, es por esta
situacion que para poder subsistir y continuar de alguna manera con las actividades
laborales empleadores y trabajadores tuvieron que encontrar la forma de regularizar la
actividad laboral, es a partir de este punto que se empiezan a usar las tecnologias de la
comunicacion e informacion para poder suplir la falta de presencialidad en las distintas
actividades laborales, aunque al principio la falta de conocimiento en el manejo de
estos medios tecnoldgicos supuso un pequefio problema, las personas se adaptaron
rapidamente e incluso encontraron provechoso el uso de estos medios tecnolégicos.

Si bien en otros paises es algo normal y cotidiano, en nuestro pais resulto un gran
descubrimiento el uso de estas TICs, pero como todo lo huevo no podiamos imaginar
en su momento el alcance que estas tendrian y las repercusiones que representarian
para los trabajadores en su cotidiano vivir, es ahi donde nace la importancia del estudio
del presente trabajo de investigacion, el excesivo uso de estas tecnologias de la
comunicacion e informacion por parte de los empleadores fue un efecto negativo de su
reciente implementacién, derivando en el abuso de su posicibn como jefes, al imponer
trabajos extras fuera del horario laboral fundados en la supuesta facilidad de trabajar
desde casa a través de un ordenador o Smartphone (teletrabajo), violando asi de esta
manera el famoso y consagrado derecho a la desconexion digital laboral que si bien no
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es mencionado de manera textual en nuestra constitucion politica del estado, es un
derecho fundamental de toda persona y en especial del trabajador, mismo que ya ha
sido tratado y reconocido a nivel mundial y que de la misma manera esta siendo
incluido de manera sabia y acertada en las distintas legislaciones de los paises
sudamericanos, y que por la misma razén debe ser estudiada y regulada en nuestro
pais. La desconexién digital laboral de manera sucinta es la accién de desconectarse
de los dispositivos electrénicos, y en el ambiente laboral implica no contestar ningun
tipo de comunicacion (llamadas, mensajes, e-mails, whatsapps, etc) fuera del horario
laboral, y desde luego no asistir a ningan tipo de reunion o encuentro fuera de la
jornada laboral de manera obligada o impuesta. Asi como ocurre en el tiempo de
permiso o0 vacaciones, en la desconexion laboral se debe respetar el derecho a no
respuesta del trabajador cuando finiquita su jornada laboral, sin importar si este cuenta
con dispositivos electrénicos que facilita el uso de las tecnologias de la comunicacién e
informacion, esta desconexidn es necesaria para que el trabajador pueda disfrutar de
su intimidad personal y familia ry a su vez prevenir los posibles efectos secundarios a la
salud del trabajador que ya han sido estudiados y demostrados cientificamente en el
campo de la medicina.l

6. Objetivos del tema de la tesis.
6.1. Objetivo General:

- Determinar si es necesario una regulacion normativa para evitar la afectacion del
derecho a la desconexion digital laboral mediante el uso de las tecnologias de la
comunicacion e informacion en relacion con la duracion de la jornada laboral en
el ordenamiento juridico boliviano.

6.2. Objetivos Especificos:

- Demostrar la existencia del Derecho a la desconexion digital laboral, y sus
alcances en nuestra legislacion.

- Identificar las consecuencias de la violacion del derecho a la desconexion digital
laboral para el trabajador y sus efectos secundarios a la vida e integridad
personal.

- Vincular el uso de las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion con
la violacién al derecho a la desconexion digital laboral.

1. ALFARO DE PRADO SAGRERA, Ana Maria. “Tecnologias y nuevos riesgos
laborales: Estrés y Tecnoestrés.” Universidad de Huelva. Espafia,
2008.
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7. Marcos de Referencia.
7.1. Marco Histérico. 2

La evolucion historia del derecho al descanso nos muestra que este no se desarrollé
insensiblemente y sin dificultad, muy por el contrario, variados fueron los factores que
tuvieron que confluir para que los trabajadores pudieran conquistar para si este
derecho fundamental, en los términos en que hoy los conocemos. Sin duda que la
lucha incesante e incontrastable de los trabajadores, organizados a través de
movimientos sindicales y organizaciones obreras fueron decisorias en la obtencién del
derecho al descanso.

La actividad laboral a existido desde siempre, ya en la Biblia se tocaba el tema de los
trabajadores. El derecho al descanso semanal nace a principios del siglo XX,
coincidiendo con la promulgaciéon de las primeras leyes obreras. En cambio, este
derecho en sus primeras manifestaciones se denomina descanso dominical debido a
su caracter confesional originario. Antes de la aparicion de las primeras leyes de
industriales, ya existian antecedentes normativos de la regulacion del reposo semanal.
Estas regulaciones previas a a primera legislacion social que reconocian el descanso
dominical tiene un fundamento juridico distinto al de las leyes laborales aprobadas en el
siglo XXI

Las luchas obreras del 3 y 4 de mayo de 1886 en la ciudad de chicago, donde se
produjeron violentos enfrentamientos que causaron muerto sy heridos, exigian la
reduccion de la jornada laboral a 8 horas. Desde la revolucion Industrial, al ser el
trabajo una actividad permanente del diario vivir de la sociedad, se hizo necesario
contar con una normativa eficiente sobre los derechos, deberes, prohibiciones y
beneficios que deben sujetarse tanto los empleados como los empleadores.

Al crearse la Organizacion de Naciones Unidas el 28 de abril del afio 1919, se fueron
internacionalizando las leyes laborales, el 24 de junio del afio 1919 se suscribio el
Tratado de Versalles originando la creaciéon de la O.I.T a fin de velar por los derechos a
la seguridad de los trabajadores y sus derechos.

En Bolivia buscando la dignificacién del trabajo, la proteccion legal y social de la clase
trabajadora del pais, y en vista de que las relaciones laborales no estaban sujetas a
ninguna norma especial, se hizo necesario regular la actividad laboral. Con el
transcurrir del tiempo los preceptos legales en materia laboral fueron modificandose a
fin de brindar cierta estabilidad al trabajador, quien constantemente realizaba grandes
movilizaciones buscando mejoras salariales y previsiones sociales, se vio imperioso

2. BELLOCHIO, Lucia y Antonella, STRINGHINI. “El derecho a la
desconexién digital: comentario a la reciente ley francesa”
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gue se cuente con la Ley General del Trabajo y la Ley de Seguridad Social. En este
entendido que dicha ley que data de 1942 estando en 2021 se queda extremadamente
desactualizada y pese a que la nueva constitucion politica del estado reconoce los
distintos tratados internacionales en materia de derechos laborales, es necesario una
normativa actual y moderna que se ajuste a los tiempos actuales en que vivimos mas
aun cuando el mundo paso por una metamorfosis enorme debido a la pandemia del
coronavirus.

7.2. Marco Tebrico.®

* Teoria de los Derechos Humanos.- Esta teoria estudia la concepcion misma de los
derechos humanos y su condicion de inherentes al ser humano por el solo hecho de
ser personas.

Las pretensiones de justicia vienes desde lejos en la historia del derecho, pero la
novedad de los derechos humanos es haber logrado sintetizar en unos principios esa
justicia fundamental que condiciona la justicia de cualquier ordenamiento juridico
concreto. La ideologia de los derechos humanos constituye la concepcion e idea de
derecho que inspira una sociedad politica de tipo personalista y una concepcion de
Estado instrumentalista que, organizada en un sistema o régimen politico democratico,
asegura y otorga efectividad sociolégica a tales derechos. Pero el modo de das
satisfaccion a esa conviccion es distinto segin nos situemos en una postura positivista
o iusnaturalista. EN los esquemas del positivismo juridico esa conviccion no tiene
cabida de mas que concediendo que los derechos humanos se expresen en una ley
formal superior al resto de las leyes. Esta doctrina no tiene otro camino para en saltar
los llamados derechos humanos que el calificarlos de derecho fundamental,
entendiendo con ello que estan formulando en leyes de rango superior al resto de los
derechos, por lo cual condicionan la validez legal de las leyes inferiores.

Las doctrinas iusnaturalistas aceptan que estos derechos humanos sean y deban ser
un derecho de rango legal superior. Pero esa superioridad no les viene dada por la
fuente legal que los enuncia, sino que en si mismos representan justicia de primer
rango. Por tanto su primacia no es primordialmente de orden formal, sino de contenidos
y de conductas de primaria atencién en todo ordenamiento legal. Pero hay que aceptar
gue, desde ambas posturas, se acepta como caracterizacion ineludible de los derechos
humanos su condicion de derecho fundamental o de toda legalidad.

* Teoria de los Derechos Fundamentales.- respecto a esta teoria, Antonio truyol y
Serra sostiene que: decir que hay derechos humanos equivale a afirmar que existen

3. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos Fundamentales de la Persona
y la Relacion de Trabajo.
- CAMPOS BIDART GERMAN Teoria Genral de los Derechos Humanos
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derechos fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su
propia naturaleza y dignidad, derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de
una concesion de la sociedad politica, han de ser por estar consagrados Yy
garantizados. A su vez, Castan Tobefias define los derechos del hombre como:
aquellos derechos fundamentales de la persona humana, consideradas tanto en su
aspecto individual como comunitario, que corresponden a este, debido a su propia
naturaleza (de esencia a un mismo tiempo, corporea, espiritual y social) y que deben
ser reconocidos y respetados por todo poder o autoridad y toda norma juridica positica,
cediendo, no obstante en su ejercicio ante las exigencias del bien coman.*

Z.3. Marco Conceptual.-

-¢Cual es la diferencia entre los derechos fundamentales y los derechos
humanos? ®

Se diferencian principalmente en el territorio de aplicacion. Los derechos
fundamentales estan incluidos en la cosntitucion o carta de derechos de cada pais, por
su parte, los derechos humanos no tienen limitacion territorial.

Los derechos humanos son atributos que tiene todas las personas del mundo,
independientemente de su territorio, condicion econdmica, social o personal y son:

- Universales

- Inviolables

- Intransferibles

- lIrrenunciables

- Interdependientes

-Jornada Laboral.- La jornada laboral es el espacio de tiempo en el cual, de acuerdo a
lo convenido con el empleador, el trabajador realiza sus actividades laborales siendo
que estas deberan ser proporcionales a la remuneracion que percibe.®

-Las TICs.- Son el conjunto de tecnologias que permiten el acceso, produccion,
tratamiento y comunicacion de informacion presentada en diferentes cddigos (texto,
imagen, sonido, etc.). El elemento mas representativo de las nuevas tecnologias es sin
duda el ordenador y méas especificamente la INTERNET.’

4, ROBERT ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales.

5. AGUILAR CAVALLO GONZALO, Derechos Fundamentales-Derechos Humanos ;Una distincidn valida en el siglo XX1?
6. CALVAS, Juan Pablo. “Esclavos de oficina”. El Tiempo

7. BELOCH, Consuelo. “Las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion en el aprendizaje”. Universidad de Valencia.
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-¢Qué es el derecho ala desconexion digital laboral?

Es aquel que tiene como objetivo preservar la salud fisica, mental y emocional del
equipo humano, brindando espacios para el descanso, con el fin de que generen
balance entre su vida personal y laboral.®

-¢,Qué es el poder de direccion del empleador?

Se ejerce personalmente o por medio de representantes, consiste en la facultad de
empleador de dar 6rdenes sobre el modo, tiempo y lugar de prestacion del servicio, la
facultad de especificar los puestos y atribuciones de estos, de ordenar la empresa
conforme a sus necesidades especificas de orden técnico, funcional, econémico y
conforme a los requerimientos de la produccion. °

-¢Qué es Salud Ocupacional?

Segun la Organizacion Mundial de la Salud OMS la definicién de salud ocupacional es;
“actividad que promueve la proteccion de la salud de las personas activas, intentando
controlar los accidentes y enfermedades causados por el desempefio laboral y
reduciendo las condiciones de riesgo”*®

7.4. Marco Juridico.
- Ley General del Trabajo!!

Capitulo Il De la jornada de trabajo

Art. 46.- La jornada efectiva de trabajo no excedera de 8 horas por dia y de 48 por
semana.

Art. 47.- Jornada efectiva de trabajo es el tiempo durante el cual el trabajador esta a
disposicion del patrono.

Art. 51.- El patrono y sus trabajadores podran acordar un descanso de medio dia en la
semana, excediendo en una hora el limite de jornada de los demas dias hasta totalizar
48 horas.

- Decreto Reglamentario de la Ley General del Trabajo!?

Capitulo lll De la jornada de trabajo

8. BENITO MARTIN, Paula. “;Que es el derecho a la desconexion?”.

9. HERNANDEZ RUEDA LUPO, Poder de Direccién del Empleador

10. REVISTA SIMBIOTIA, Salud Ocupacional

11. LEY GENERAL DEL TRABAJO, 8 de diciembre 1942

12. DECRETO REGLAMENTARIO DE LA LEY GENERAL DEL TRABAJO, 23 de agosto 1943
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Art. 35.- Se considera como duracion del trabajo a los fines del art. 47 de la ley, el
tiempo durante el cual el trabajador permanezca a disposicion del patrono en el lugar
de la faena, sin poder disponer libremente de su tiempo.

- Constitucion Politica del Estado®®

Capitulo Quinto Derechos Sociales y Econdmicos

Seccion lll Derecho al Trabajo v al Empleo

Art. 46.- |. Toda persona tiene derecho:

1) Al trabajo digno, con seguridad industrial, higiene y SALUD OCUPACIONAL, sin
discriminaciéon y con remuneracion o salario justo, equitativo y satisfactorio, que le
asegure para si y su familia una existencia digna.

lll. Se prohibe toda forma de trabajo forzoso u otro modo analogo de explotacién que
obligue a una persona a realizar labores sin su consentimiento y justa retribucion.

Art. 48.- |. Las disposiciones sociales y laborales son de cumplimiento obligatorio.

Il. Las normas laborales se interpretaran y aplicaran bajo los principios de proteccion de
las trabajadoras y trabajadores como principal fuerza productiva de la sociedad; de
primacia de la relacion laboral; de continuidad y estabilidad laboral; de no
discriminacion y de inversion de la prueba a favor de la trabajadora y del trabajador.

lll. Los derechos y beneficios reconocidos en favor de las trabajadoras y trabajadores
no pueden renunciarse, y son nulas las convenciones contrarias o que tiendan a burlar
sus efectos.

- Antecedentes y Aportaciones del Derecho Comparado.*

Ciertamente, el reconocimiento del derecho a la desconexion legal es novedoso en los
términos expuestos, pero también cuenta con varios antecedentes que, ademas de
probar la existencia de irregularidades en materia de jornada laboral, aportan
argumentos para el actual debate sobre el derecho a la desconexion de los
trabajadores.

Asi, por ejemplo, Volkswagen, ya en 2011, desconectaba ciertas comunicaciones de
los méviles de los empleados durante horas de descanso; Michelin, en 2016,
desaconsejaba y evitaba conexiones de trabajo en horarios de descanso; y, Mercedes
Benz, en 2016, redirigia a otras direcciones correos electronicos de trabajadores

13. CQNSTITUCIQN POLITICA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, 25 de enero 2009
14. PEREZ AMOROS FRANCISCO, Derecho de los trabajadores ala desconexion digital, 16 de septiembre 2020, Revista IUS
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durante sus vacaciones (mail on holiday).Es clésica a la cita del Convenio Colectivo del
Grupo AXA de 2017 porgue su pasaje 14, “Derecho a la desconexion digital”, establece
que “salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce el
derecho de los trabajadores a no responder a los mails 0 mensajes profesionales fuera
de su horario de trabajo”. Asi, precisa que la desconexion posibilita “no responder”,
pero sin que tan extenso articulo aporte mas. El acuerdo para la distribucion de la
jornada en lkea Ibérica S.A. firmado el 27 de junio de 2017, en su punto 13 “establece
que los trabajadores/as tiene derecho a no responder cualquier comunicacion por
cualquier canal (correo electronico, WhatsApp, redes sociales, etc.), fuera de su hora
de trabajo, salvo causa de fuerza mayor”.

Ambos convenios tratan la desconexion como un derecho subjetivo, limitado (fuerza
mayor) y limitable (circunstancias excepcionales), y lo identifican con el “derecho a no
responder”. En algo contribuyeron estos antecedentes, pero a la vista esta que, en la
practica actual, han surgido mas cuestiones.

Es ilustrativo de esta cuestion, en torno a la negociacion y concertacion social, el
“Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los aflos 2018-2020", de 4 de septiembre
de 2018 -poco antes que la lodpgdd- firmado por patronales y sindicatos, el cual
propone:

Que los convenios colectivos puedan adoptar la clausula siguiente: 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 telefénicas, mensajes o correos electronicos,
valorando las diferentes casuisticas y tratamientos diferenciados que puedan existir.

De este modo, el acuerdo promociona la participacion, negociacion y sensibilizacion de
todos los implicados. Lo deja en manos de la negociacion, pero, como se comprobara,
anticipa las generalidades de los principales aspectos que incluiran la posterior
legislacion sobre la materia.

El derecho comparado también aporta referentes para un debate general sobre la
desconexion considerada. Como ejemplo se recuerda el caso francés que, segun
opiniones fundadas, es el primero que le dedica una atencion particular.

Tras unos preludios plasmados en informes, acuerdos interpartes, en sede judicial y
legal, actualmente, el Cddigo de Trabajo francés establece el derecho a la
desconexion. En este, se previene:

A défaut d’accord (du plein exercice par le salarié de son), 'employeur élabore une
charte, apres avis du comité social et économique. Cette charte définit ces modalités de
I’'exercice du droit a la déconnexion et prévoit en outre la mise en ceuvre, a destination
des salarié et du personnel d’encadrement et de direction, d’actions de formation et de
sensibilisation a un usage raisonnable des outils numériques.
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El anterior es un reconocimiento legal del derecho de desconexion de los trabajadores
fuera de la jornada laboral (con origen jurisprudencial y convencional e incorporado al
ordenamiento de forma gradual) que, a falta de acuerdo, obliga al empresario a
implementarlo con conocimiento de los representantes de los trabajadores. Es un
reconocimiento que no incorpora una conceptuacion cerrada del derecho, pero que
aporta alguna precision subjetiva por valorar (altos cargos) y objetiva (modalidades) de
ejercicio del derecho) y otras no menos significativas (formacion y sensibilizacion).

Caben dos breves anotaciones mas de derecho comparado. En Bélgica la Ley de 26
marzo 2018, relative au renforcement de la croissance économique et de la cohésion
social, dedica sus articulos 15 a 18 a la concertation sur la déconnexion et I'utilisation
des moyens de communication digitaux, siendo el pasaje 16 el que establece las
pautas de tal negociacion obligatoria por realizar en el seno del Comité para la
Prevencién y Proteccion del Trabajo. En este, participan empresario y representante de
los trabajadores, con el objetivo de “garantizar un equilibrio entre el trabajo y la vida
privada”, y todo ello en el marco de las previsiones generales del Code du bien-étre au
travail de 2017. Mientras, en ltalia, la Ley de 22 de mayo 2017 trata de combinar el
trabajo presencial con el prestado desde fuera del centro de trabajo (trabajo agil). Para
ello, establece la necesidad de garantizar el descanso con medidas que aseguren la
desconexion del trabajador respecto a los instrumentos tecnologicos de trabajo (articulo
19.1).

Parece pues que los tres ejemplos del derecho a la desconexion, implementados en
tres modelos de relaciones laborales diferentes, presentan algunas coincidencias en
punto a su origen judicial y negociado. Especialmente, son parecidos en cuanto a la
apreciable funcién que encomiendan a la negociacion colectiva para configurarlo.

8. Hipotesis del trabajo.

Es necesario que en el ordenamiento juridico Boliviano exista una regulacion normativa
gue reconozca y proteja el derecho a la desconexion digital laboral para evitar la
afectacion de este por parte del empleador mediante el uso de las tecnologias de la
informacion y comunicacion fuera de la jornada laboral. Considerando la situacién de
subordinacion en la que se encuentra el trabajador frente al empleador y el deber del
Estado de equilibrar esta relacion.

8.1. Variables:

Variable Independiente.- Uso de las tecnologias de la informacién y comunicacién por
parte del empleador.

Variable Dependiente.- Afecta el Derecho a la desconexion digital laboral.
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8.2. Unidad de Andlisis.

- Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TICs)

- El Derecho a la desconexion digital laboral

8.3. Nexo Ldgico.

El estudio de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion asi como el analisis
del derecho a la desconexion digital laboral permitird entender y concluir si el uso de
dichas tecnologias afecta o no al derecho ya mencionado.

9. Métodos y Técnicas de estudio.?®

9.1. Métodos

Métodos Generales:

Método Inductivo con enfoque Cualitativo.- Este método parte de la
observacion exacta de los fendmenos particulares, para llegar a conclusiones
empiricas, extraidas de la experiencia. Asi pues partiremos del analisis preciso
del abuso del empleador enel uso de las TICs para mantenerse en contacto y
seguir asignando labores a sus trabajadores fuera del horario de trabajo, y en
virtud a esto concluir y generalizar que esta violacion del derecho a la
desconexion digital laboral sera repetido y sera propagado.

El enfoque cualitativo.- Este tipo de enfoque esta orientado a un tema mas
subjetivo es decir pretende comprender fenbmenos y entender contextos o
puntos de vista de actores sociales.

Métodos Especificos:

Método Dogmatico.- Utilizamos este método en nuestra investigacion, en el
sentido de que se encuentra encaminada al estudio e investigacion de la
doctrina. Debiendo de realizar analogia y comparacion, con el objetivo de
pulimentar los aportes de los juristas o lo que se encuentra ya reflejado en el
campo normativo y estudiar las instituciones del derecho esperando realizar
construcciones estructuradas correctamente y proponerlas para su utilizacion.
Método Exegético.- Usamos este método de investigacion ya que tiene por
objeto de estudio a la norma juridica y su finalidad es captarlas e interpretarlas
dirigiéndolas a la idealidad, tiene ademds la caracteristica de ser puramente
formal o conceptual, en donde se libere a la ciencia juridica de elementos
pertenecientes a otras disciplinas.

15. ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. La Investigacion Juridica.
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- Método de Argumentacion Juridica.- Este método sera utilizado en la
investigacion al ser considerada como la forma en la que se demuestra
|6gicamente por medio de un razonamiento formulado, la aceptacion o rechazo
de una tesis o teoria determinada. Pues la aceptacion o rechazo de esta
investigacion depende de la eficacia o ineficacia de la argumentacion que le
sirve de apoyo.

9.2. Técnicas de Investigacion.t®

a) Entrevista; Consiste en la obtencibn de informacion sobre las actividades
examinadas, mediante formulacion de preguntas.

b) Cuestionario; Que permita recolectar las opiniones y puntos de vista de personas
comunes, asi como de especialistas en derecho como en medicina, a través de
preguntas concretas relacionadas con el tema de investigacion y los objetivos
planteados. Las respuestas obtenidas seran usadas para delimitar el alcance del tema
y su posible implementacion y aplicacion en nuestra legislacion.

c) Observacion; Implica observar el fendmeno, hecho ocaso concreto, tomando la
informacion necesaria y registrandola de forma mas o menos sistematica.

16. HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y otros. Metodologia de la investigacion.México, Editorial McGrawHill, 2010.
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9.3. Cronograma del Trabajo:

MES
ACTIVIDAD ENUNCIADO
Septiembre Octubre Noviembre Diciembre
Disefio Metodol6gico | Semana 1
FORMULACION Identificacion del S 1
DEL PROYECTO Problema emana
Hipdtesis del Semana 2
Trabajo
REVISION Marcos de Semana 3y
BIBLIOGRAFICA Referencia 4
Las nuevas
t_ecnolog|§1§ de la Semana 1
informacion y el >
poder de direccion y
del empleador
Fundamentos y
ELABORACION bases tedricas de Semana 3
DE CAPITULOS los derechos del y4
trabajador
El Derecho a la Semana 1
Desconexion Digital y
2
Laboral
Elaboracion de
cuestionarios y Semana 3
entrevistas
TRABAJO DE
CAMPO Elaboracion de
graficas y analisis de Semana 4
resultados
REDACCION DE Conclusiones Semanal
RESULTADOS, .
CONCLUSIONES Recomendaciones Semana 2
Y PROPUESTA
Propuesta Semana 3
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CAPITULO Il

LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y EL PODER DE
DIRECCION DEL EMPLEADOR
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CAPITULO Il
LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION (TICs) Y EL PODER DE
DIRECCION DEL EMPLEADOR.

10. Las nuevas tecnologias y las relaciones laborales.!’

El vinculo entre avances tecnoldgicos y relaciéon de empleo, en un sentido amplio,
es innegable. Segun WINTER VERA, “la tecnologia se manifiesta en el plano de
los procesos productivos de varias maneras.

Si bien debemos reconocer que las nuevas tecnologias han ayudado al trabajador
a realizar en menos tiempo las labores o a la empresa a ser mas productiva; también
existe un lado no tan positivo en el cual, el empleo de las TIC ha ocasionado
transgresiones en los derechos fundamentales del trabajador.

En este sentido, desarrollaremos el concepto de las nuevas tecnologias y de manera
breve se dara un alcance de las TIC mayormente empleadas en las relaciones

laborales.

11. Definicion de las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion
(TIC).18

Actualmente, la sociedad en la que vivimos esta caracterizada por el desarrollo de
la informacién y la comunicacion a través de nuevas tecnologias.

Las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC) han tenido un impacto
relevante en la sociedad debido a que han transformado la manera de ejecutar cada
accion del ser humano. Partiendo de una definicion, “las TIC se consideran todos
aquellos recursos y herramientas que gestionan, procesan, administran, almacenan,
transmiten y comparten la informacion por medio de bases tecnolégicas”.

Asimismo, las TIC son entendidas como “un conjunto de servicios, redes, software
y dispositivos de hardware que se integran en sistemas de informacion interconectados
y complementarios, con la finalidad de gestionar datos e informacion de manera

efectiva, mejorando la productividad de los ciudadanos, gobierno y empresas, dando

17. ALFARO DE PRADO SAGRERA, Ana Maria. “Tecnologias y nuevos riesgos laborales: Estrés y Tecnoestrés.” Universidad de
Huelva. Espafia, 2008.
18. BELOCH, Consuelo. “Las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion en el aprendizaje”. Universidad de Valencia.
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como resultado una mejora en la calidad de vida”.

Las TIC son las “aplicaciones practicas de los avances cientificos que presentan un
denominador comun: su gran capacidad para el tratamiento de la informacion,
caracterizandose por su interdependencia. Ello significa que las acciones emprendidas
en un sector repercuten frecuentemente en los demas. En la ultimas dos décadas se
han introducido en todos los sectores productivos, incluso en los hogares y estan
incorporadas a la vida cotidiana de los ciudadanos de los paises desarrollados”.
La nueva tecnologia por excelencia son las redes de comunicaciones con las cuales
los ordenadores ademas de ser un magnifico instrumento de trabajo se han convertido
en un elemento esencial para la comunicacion y la busqueda de informacion, entre
otras utilidades.

Sin lugar a dudas, el mundo ha cambiado a consecuencia del surgimiento de las
nuevas tecnologias, ocasionando un impacto en la vida misma, no escapando de
ello el ambito laboral. Conforme ha ido pasando el tiempo, se realizan actividades en
las que se necesitan apoyos informaticos, que generan situaciones de distinta indole,
como la economia de los costes; rapidez en la ejecucion de las prestaciones; cambio
en las costumbres laborales; globalizacion economica; renovacion infinita de
infraestructuras y programas, y reconversion de empleos.

La discusion acerca de la interaccion entre las relaciones laborales y las nuevas
tecnologias, no surge recientemente, sino que se trata de un debate con una amplia
tradicion y que actualmente ha ido aumentando en cuanto a la posible vulneracion

de los derechos fundamentales del trabajador.

12. Breve resefia de las TIC mayormente empleadas en las relaciones laborales.*®
En el mundo laboral, puede decirse que las nuevas tecnologias han supuesto, a su
vez, una nueva forma de trabajar, alterando de ese modo los espacios tradicionales
gue se conocian hasta el momento, por lo que supone un cambio ciertamente

sustancial.

19. FLORES VIVAR, Jesls Miguel. Nuevos modelos de comunicacioén, perfiles y tendencias en las redes sociales, Revista
Cientifica de Ecocomunicacién, N° 33, 2009.
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La tecnologia en y por si misma es neutra. Es decir, que en si misma no genera
efectos ni positivos ni negativos. La cualidad de los efectos depende de factores
tales como las demandas y falta de recursos generados en el trabajo tras su
implantacion, las creencias en las propias capacidades y competencias para
afrontar con éxito el cambio tecnolégico.

En cuanto a las relaciones laborales, el mal uso de las nuevas tecnologias por parte
del empleador ha traido situaciones problematicas por vulnerar los derechos de los
trabajadores; por ejemplo, la vulneracion del derecho a la intimidad por parte del
empleador debido a que cuenta con camaras de video, GPS, etc., para poder controlar
y vigilar a sus trabajadores, haciendo un uso abusivo de su poder de fiscalizacién.
Asimismo, la violaciébn de su derecho a la intimidad por la comunicacién entre
empleador y trabajador mediante correo electronico, WhatsApp, redes sociales, el
hecho que el trabajador use sus redes sociales o chats de manera personal dentro
del centro de trabajo, etc., han originado colisiones entre el poder de direccion del
empleador y el respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Existen, por ejemplo, pronunciamientos de Tribunales  Constitucionales
latinoamericanos sobre el uso del correo electronico y de la red social Facebook, la
cual ha sido considerada como un medio de prueba en caso de cometerse una falta
grave en contra del empleador al realizarse publicaciones ofensivas hacia este. Sin
embargo, el mal uso de las TIC, no solo se da en la manifestacion del poder de
fiscalizacion del empleador; sino que también se advierte un abuso de su poder de
direccion fuera de la jornada laboral, afectando el derecho al descanso, al disfrute
del tiempo libre, a la vida personal, familiar y salud del trabajador.

Las ultimas conquistas tecnologicas han impactado el control de la relacion entre
tiempo de trabajo y tiempo libre. Importantes innovaciones como el teléfono mouvil,
la comunicacion por correo electronico, los chats de conversacion en tiempo real v,
mas recientemente, los teléfonos inteligentes, acortaron distancias, transformaron
el mundo en una aldea global y aumentaron sensiblemente la velocidad de la
comunicacion. A pesar de estos innegables beneficios, hay que reconocer los

numerosos males traidos por estos aparatos. El precio de esa facilitacion en la
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comunicacion fue la gran dificultad enfrentada hoy por los trabajadores para
desconectarse de sus actividades.

Como bien hace referencia un estudio de la OIT, Working Anytime, Anywhere: The
effects on the world of work, “las nuevas tecnologias de informacion y comunicaciones
(TIC) han revolucionado el trabajo y la vida cotidiana en el siglo XXI, ya que permiten a
las personas conectarse con sus amigos, familiares, compafieros de trabajo y jefes, en
cualquier momento. Sin embargo, también facilitan la intromision de trabajo
remunerado en los espacios y tiempos normalmente reservados para la vida personal”.
No cabe duda, que las nuevas TIC (como teléfonos inteligentes, las tabletas y las
computadoras portatiles) si bien posibilitan que las personas se mantengan
conectadas con familiares y amigos a la distancia, también han ampliado la conexién
de los trabajadores con el lugar de trabajo, con supervisores y colegas, lo cual ha
ocasionado que el trabajo irrumpa en momentos y lugares tradicionalmente reservados
al ambito de lo personal.

Las TIC influyen directamente en las relaciones laborales originando un cambio
profundo en la comunicacion e intercambio de informacion. No se puede negar
gue su uso ha sido positivo para lograr un trabajo mas rapido; sin embargo, existe
una contraparte que no puede ser ignorada, el uso de las nuevas tecnologias puede
significar violaciones a los derechos fundamentales pues, han encadenado aun
mas al trabajador, llegando a ocasionar en muchos casos un acoso por parte del
empleador fuera de su jornada de trabajo, no respetando asi la vida personal y
familiar del trabajador, su derecho al descanso e inclusive afectando su propia
salud.

De esta forma, dentro del ambito laboral, podemos observar como es mas frecuente
el uso de los teléfonos celulares, el empleador se contacta mas seguido con su
trabajador a través de mensajes, whatsapps, correos, etc., tanto en el centro de
labores como fuera de él, encontrando casos en que el trabajador a pesar de haber
culminado con su jornada laboral sigue recibiendo llamadas, mensajes o emails
profesionales, incluso en vacaciones o feriados.

Siendo ello asi, la jornada maxima de trabajo se ve vulnerada por la permanente

conexion de los trabajadores con sus empleadores a través de las distintas plataformas
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digitales. Los trabajadores al encontrarse con sus familias tienen dificultades para
concentrarse en la actividad personal, debido al permanente acoso de las
comunicaciones de sus empleadores por la facilidad que se tiene del uso de estas TIC.
Por tanto, la utilizacién de las nuevas tecnologias debe suponer una armonizacion
de los derechos fundamentales y del poder de direccién del empleador, el cual debe
estar sujeto a ciertos limites. “El empleador tiene la obligacibn de respetar los
derechos del trabajador sin que le esté permitido interferir o coartar su libre ejercicio”,
como consecuencia de los conflictos generalizados por la utilizacion de las nuevas
tecnologias en relacion al tiempo de trabajo, situacion que muchas veces se deja pasar
de largo.

Entre las TIC mas utilizadas actualmente en las relaciones laborales, tenemos: los
teléfonos celulares inteligentes (smartphones), el correo electronico, las redes sociales

(siendo Facebook la mas empleada), WhatsApp, entre otras.

12.1. Smartphones?°

Los smartphones o teléfonos inteligentes son una nueva modalidad de teléfonos
moviles que incorporan mucha mas capacidad de proceso y de movilidad que los
dispositivos tradicionales. El desarrollo de la tecnologia microelectronica y de las
redes de telecomunicacion es lo que ha hecho posible su aparicion y su popularizacion,
de forma que son uno de los dispositivos tecnoldgicos multifuncion mas demandados
en la actualidad por los usuarios.

Los smartphones han impactado en casi toda la vida humana. Las areas
prominentes, donde los impactos de los teléfonos inteligentes son obvios incluyen
negocios, educacién, salud y vida social. La tecnologia movil cambidé drasticamente
las normas culturales y el comportamiento de los individuos. Los impactos son
positivos, pero también tienen un lado negativo. Por un lado, los teléfonos inteligentes
permiten a las personas crear sus propias microculturas y en el otro extremo
smartphone que permite a las personas permanecer conectadas todo el tiempo.
El mayor impacto de Smartphone esta en el mercado de PC. Segun una encuesta

realizada por Compete, una firma de analisis web, un gran nimero de personas, casi

20. IBIDEM
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el 65%, utiliza sus teléfonos inteligentes para leer noticias, publicar actualizaciones de
estado, responder mensajes y publicar fotos. Esto demuestra que ahora la gente esta
dejando las PC y avanzando hacia los teléfonos inteligentes. Es cierto que todavia se
seguirdn vendiendo millones de PC cada afio, pero los teléfonos inteligentes y las
tabletas veran un crecimiento mas considerable en el futuro.

Siendo el Smartphone parte de nuestra vida cotidiana, nos permite comunicarnos
con la empresa que trabajamos, gracias a hotmail, gmail y outlook que permiten
enviar correos electronicos facilmente. De igual manera, la red social de Facebook
o twitter posibilitan dicho contacto Son muchas las ventajas al usar un dispositivo movil
como los Smartphones, por ejemplo agilizar las gestiones empresariales como las
compras a través de internet, concentrar la informacion necesaria para el desempefio
de nuestra labor, archivar notas importantes o hasta realizar los trabajos de word o
algun programa en nuestro movil; sin embargo, es muy importante conocer el otro lado
de la moneda, como la adiccion o dependencia.

Al estar disponible durante todo el dia, solamente con una conexion Wifi, podemos
realizar tareas del trabajo o recibir 6rdenes de nuestro empleador a cualquier hora,
causando de esta forma la afectacion de nuestro derecho al descanso e incluso

afectar nuestra salud.

12.2. Correo electrénico?!

Como sabemos, internet ha tomado mucha importancia dentro del ambito laboral,
dentro de los principales medios de comunicacion que ofrece internet, el correo
electronico es uno de los primeros. Como bien sabemos, este permite una mayor
fluidez en las comunicaciones y sin costo.

Se entiende como correo electrénico “toda correspondencia, mensaje, archivo, dato
u otra informacion electrénica que se transmite entre computadoras”.

El correo electrénico permite enviar y recibir informacién personalizada, intercambiando

mensajes entre usuarios de ordenadores conectados a Internet.

21. IBIDEM
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Presenta ciertas ventajas sobre otros sistemas de comunicacion tradicional: rapidez,
comodidad, economia, posibilidad de archivos adjuntos.

Segun RASO, es posible definir el correo electrénico, a partir de la jurisprudencia
uruguaya, como un servicio de mensajeria electrénica que tiene por objeto la
comunicacion no interactiva de textos, datos o imagenes o mensajes de voz entre un
originador y los destinatarios designados, y que se desarrolla en sistemas que utilizan
equipos informéticos y enlaces de telecomunicaciones.

Asimismo, debemos hacer la distincibn entre el correo personal a través de
servicios como hotmail o gmail y el correo laboral, siendo el empleador quien brinda
esta herramienta al trabajador.

Hoy en dia, todos contamos con correo electrénico, ya sea personal o institucional.
De esta forma, a través de la computadora o del mismo celular tenemos el correo
electronico abierto, teniendo la posibilidad de recibir un correo de nuestro jefe fuera

de nuestra jornada laboral.

12.3. Redes Sociales?

Antes de la era informatica y virtual, se conocia como “Red Social o Red de
Contactos” al grupo de personas con el cual una persona se relacionaba diariamente,
sus conocidos, amigos, familiares, comparieros de clase, etc.

Hoy en dia vemos que con la virtualizacion de las tareas y las constantes mejoras
gue tienen los servicios de los medios de comunicacion, la red de contactos se
establece en una web llamada “red social”’, que permite una vinculacion con perfiles
creados por cada persona; de esta manera la persona debe enviar una solicitud a otra,
la cual ya posee su perfil en la web y esperar que esta responda su peticion aceptando
a la persona como amigo o conocido.

Las Redes Sociales son herramientas que nos permiten compartir informacion con
nuestros amigos, y esta informacién puede ser texto, audio, video. Estas redes, se han
convertido en un fendmeno de masas cuyo éxito radica, basicamente, en constituir un

punto o lugar de encuentro virtual entre personas con intereses comunes y que puede

22. IBIDEM
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realizarse no solo desde un ordenador fijo o portatil, sino también a través de otros
medios tecnoldgicos como el teléfono celular u otros dispositivos que permiten el

acceso a internet.

12.4. Facebook?3

Dentro de las redes sociales, Facebook es la red social con el mayor niumero de
usuarios en el mundo, concretamente 1 500 millones, es decir, una sexta parte de la
poblacion mundial la utiliza. Siendo, que ahora se considera un medio de prueba en el
ambito laboral, asi como en un proceso penal.

Es comun observar que todos tienen descargada esta aplicacion en el celular,
usando el chat Messenger de la misma para comunicarse. Mediante esta red
podemos compartir informacion, noticias, contenidos audiovisuales con amigos Yy
familiares; por tanto, permite una comunicacion fluida, pudiendo realizar llamadas.
Asimismo, en el Facebook podemos crear grupos o eventos, por lo que es comun
gue las cuestiones de trabajo sean trasladadas a esta red social, incluso existen
sindicatos que se organizan por este medio; asimismo, es comun que tu jefe sea tu
amigo en esta red, creando asi una comunicacion con el mismo que no solo es

social, sino que inclusive se podrian dar 6rdenes por el chat o algun aviso del trabajo.
12.5. Whatsapp?*

Su nombre proviene de la frase coloquial inglesa “what’s up” que en nuestro idioma

seria “jqué pasa?’ ademas de “app”’, es decir la abreviatura en inglés para
“aplicaciones”. WhatsApp Messenger “es una aplicacién de mensajeria multiplataforma
gue te permite enviar y recibir mensajes sin pagar por SMS. Debido a que WhatsApp
Messenger usa el plan de datos que ya tiene para email e internet, no hay un coste
adicional por enviar mensajes y mantenerte en contacto con tus amigos. Ademas de
aprovechar de la mensajeria basica, usuarios WhatsApp pueden crear grupos, y enviar
entre ellos un numero ilimitado de imagenes, videos y mensajes de audio”, compartir
todo tipo de archivos y hasta conocer la ubicacién de un contacto especifico, también

se pueden realizar llamadas o videollamadas y compartir estados.
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Esta aplicacién también puede ser usada en la PC, los trabajadores hacen gran uso
de esta App en el centro de trabajo mediante el celular o en la propia PC. Al tener
agendado a tu jefe o compafieros de trabajo, existe una constante comunicacion
por esta App, la cual se usa mas que un mensaje de texto, debido a que no tiene
coste y la facilidad para enviar capturas de pantallas, archivos, audio. Por ello, es
una aplicacién de comunicacion fluida que se usa en el ambito laboral. En estos

tiempos, es casi imposible que no tengas a tu jefe por Whatsapp.

13. Afectacion a la jornada maxima de los trabajadores, derecho al descanso,

tiempo libre por el mal uso de las TIC?®

La jornada maxima de trabajo no puede superar el tiempo establecido en la Ley
General del Trabajo; por tanto, es un derecho irrenunciable para el trabajador.

El Convenio 1 de la OIT establece que en todas las empresas publicas o privadas, o en
sus dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion de aquellas en
gue solo estén empleados los miembros de una misma familia, la duracidén del trabajo
no podra exceder de 8 horas por dia y de 48 por semana.

Sin embargo, en nuestro pais, se observa, que existen trabajadores que sobrepasan
las 8 horas diarias, no superando las 48 horas semanales establecidas como tope
maximo.

En este sentido, ante la jornada maxima establecida constitucionalmente y los
instrumentos internacionales (Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el
Convenio N° 1 de la OIT sobre las horas de trabajo), no puede pactarse por
convenio colectivo o acuerdo individual, una jornada superior pero si inferior a esta.
El tiempo de trabajo no puede ser considerado pobremente como una mera
condicion laboral, sino que por su manifiesta influencia en el tiempo de vida del
trabajador, es imprescindible establecer topes maximos de tiempo de trabajo.
La jornada laboral permite al trabajador conocer con exactitud el tiempo de trabajo

por el cual se encuentra a disposicion de su empleador, haciendo posible que

26. BERNUY ALVAREZ, Oscar. “La jornada de trabajo: horario de trabajo, trabajo en sobretiempo, tiempo de refrigerio y trabajo
nocturno”. Actualidad Empresarial N° 263 — Segunda Quincena de Setiembre 2012.
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programe sus actividades sociales y familiares.

El fundamento social de la jornada de trabajo se basa en que mediante el tiempo
libre el individuo se consolida como ciudadano. No se puede concebir una
democracia sin personas que vuelquen sus tiempos libres en las cuestiones civicas.
Asimismo, los tiempos libres mejoran el ambiente familiar, recreacional o cultural de los
trabajadores. De igual forma, la necesidad de los tiempos libres apunta a una
proteccion de la salud del trabajador.

En este sentido, existe una afectacion de la jornada de trabajo cuando el empleador
a través de las TIC requiere a sus trabajadores para realizar labores fuera de su
jornada ordinaria de trabajo o cuando este se encuentra gozando de su periodo
vacacional, perturbando sus tiempos de descanso, de disfrutar de su familia vy

afectando incluso su salud.

14. El Poder de Direccién del Empleador y las nuevas Tecnhologias utilizadas en

las Relaciones Laborales.?’

14.1. Fundamento y definicion del poder de direccion del empleador.?®

De su fundamento y limites, los cuales no pueden transgredir los derechos
fundamentales del trabajador dentro de la relacion laboral. Asi mismo del andlisis de
las nuevas tecnologias empleadas en las relaciones laborales y el impacto que estas
han causado en cuanto a los derechos fundamentales del trabajador, podemos definir:
La doctrina justifica el poder de direccion del empleador desde diversas perspectivas.
Existen diversas teorias, entre ellas tenemos la teoria contractualista, la institucional y
la teoria intermedia.

Conforme a la primera teoria, se afirma que las facultades del empleador surgen del
contrato. Ademas, tales facultades estan reconocidas por la ley, los convenios
colectivos o el contrato individual. En tal virtud, el trabajador acepta y esta obligado a

aceptar el poder jerarquico del empleador. Algunos de los partidarios de esta teoria

27. Cfr. HERNANDEZ RUEDA, Lupo. Poder de direccion del Empleador.
Obtenido en https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/1/139/26.pdf.
28. Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo. El poder de direccién del empresario en las estructuras empresariales complejas.

Obtenido en: http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/48/Est06.pdf.
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entienden que este poder proviene de un estado de subordinacién propio de la relacion
contractual. Por otro lado, la teoria institucional sostiene que al ser la empresa una
agrupacion de personas reunidas y organizadas permanentemente, conforme a los
estatutos que confieren determinados poderes a los érganos de dicha asociacién,
semejantes, guardando la distancia, a los poderes del estado, el poder de direccién
seria inherente al jefe de la empresa.

Entre las dos teorias antes expuestas, existe una teoria intermedia, segun la cual, el
aporte contractual del servicio prestado, mas la empresa como actividad vy
organizacion, junto al interés publico del buen funcionamiento de la empresa como
entidad productiva, justifican la asignacion al empresario de un conjunto de facultades
gue le permitan organizar y dirigir la empresa del modo que estime mas conveniente.
Sin embargo, el fundamento mas ampliamente aceptado respecto del poder de
direccion del empresario es aquel que tiene su base en el principio de libertad de
empresa, el cual, en un marco de economia de mercado, constituye uno de los pilares
sobre los cuales se fundamenta nuestro sistema econémico.

Del mismo modo, es preciso delimitar el espacio en que actua este derecho. Ello parte
por entender lo que constituye el actor principal: la empresa. Respecto a ella se ha
sefalado que contiene tres aspectos.

El aspecto subjetivo, hace referencia a la actividad del empresario y coincide con la
nocion de empresa como actividad; el aspecto objetivo, se refiere al conjunto
organizado de elementos destinados a la produccién, como la organizacion en si
misma, independiente de los elementos personales, materiales e inmateriales que la
conforman; y, el aspecto interno: en el que tienen presencia las relaciones laborales.

De esta forma, se puede definir a la empresa como el centro final de las
responsabilidades que el empresario esta dispuesto a cubrir con su patrimonio o con el
capital que ha podido reunir. Es decir, el empresario es el poder ordenador, la mente
creadora que funda la empresa sobre la propiedad y la libertad econdémica. Por ello, es
imposible pensar que una empresa pueda participar en el mercado sin la presencia del
empresario.

Se considera empresario a una persona natural o juridica desde que se dedica al

ejercicio de la empresa. Esto lo determinan cuatro caracteristicas, que se derivan de la
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propia nocion de empresa: actividad de organizacion, profesionalidad de la misma,
ejercicio en nombre propio, y destino al mercado del resultado.

Para el funcionamiento de la empresa, son necesarias e imprescindibles ciertas
facultades que son otorgadas al empleador quien ejerce su poder de direccion
reconocido por el ordenamiento juridico. Por ejemplo, el empleador tiene la facultad de
ordenar, imponer instrucciones y sanciones disciplinarias, que varian las condiciones
de trabajo, etc.

De acuerdo con la clasica teoria administrativa, el empleador desarrolla las importantes
funciones de previsién, organizacién, direccién y control de los recursos humanos en el
ambito empresarial.

Como bien sabemos, el contrato de trabajo circunscribe una relacion alterna de
deberes y derechos entre trabajador y empleador; teniendo en esta relacion el
empleador, el imperio de organizar y dirigir. Por tanto, el trabajador realiza sus labores
bajo la organizacion y direccion del empresario; es decir, el trabajador se encuentra
subordinado a su empleador, el cual tiene la facultad de normar reglamentariamente las
labores y dictar ordenes necesarias para su ejecucion.

La subordinacion puede definirse, a grandes rasgos, como el vinculo juridico entre el
deudor y el acreedor de trabajo en virtud del cual primero le ofrece su actividad al
segundo y le confiere el poder de conducirla. De esta manera, el empleador dirige la
labor de sus trabajadores en funcion de los resultados econdmicos que persigue,
fiscaliza la forma en que se llevan a cabo los servicios y, de darse el caso, sanciona los
incumplimientos contractuales que puedan cometer sus empleados.

Nuestra legislacion no establece una definicion del poder de direccidn; sin embargo, a
través de la doctrina, a partir de normas dispersas, podemos entender a este poder
como un conjunto de facultades, poderes y potestades que el ordenamiento juridico
otorga al empleador para realizar o controlar ciertas actividades dentro de la empresa.
BLANCAS BUSTAMENTE sefala que el poder del empleador no es una metafora, sino
gue alude a un verdadero poder que este ejerce en esa micro-sociedad que es la
empresa.

El poder de direccion es definido como un conjunto unitario y objetivado de facultades

juridicas reconocidas al empresario, al objeto de permitirle tanto una eficiente
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organizacion general de la empresa y la ordenacion de las prestaciones laborales, asi
como la correccion de las conductas laboralmente ilicitas del personal de la empresa.
ALONSO OLEA, sostiene que el poder de direccién deriva de una obligacion general
de proteccién, este deber nacer (del deber de prestar el trabajo) de cierta manera y con
sujecion a ciertos ordenes, cuya fuente es el empresario a quien el contrato atribuye el
poder directivo.

Asimismo, el poder de direccion es definido en un sentido amplio y en un sentido
estricto. En un sentido amplio se define como el poder de vigilancia y control por parte
del empleador; y, en un sentido estricto, el poder de direcciébn hace referencia a esa
serie de ordenes e instrucciones que el empleador puede darle al trabajador en el
ejercicio diario de sus cometidos laborales.

Es la potestad habitual, normal, la que permite dirigir diariamente la empresa y, en
consecuencia, de ser preciso, realizar cambios en la prestacion laboral de poca
trascendencia. Es decir ejercer cuanto resulte necesario para que la empresa funcione
diariamente sin incidentes.

En el mismo sentido, el empleador tiene una cuarta facultad por la cual puede introducir
modificaciones no esenciales en la prestacion de trabajo. A esta potestad concreta se
le denomina ius variandi.

El ius variandi es el poder o la potestad del empleador que le permite implantar
unilateralmente cambios de mayor trascendencia en las condiciones que pact6 en el
contrato de trabajo. Estos cambios en la prestacion laboral acordada, como son mas
drasticos, mas relevantes, Unicamente pueden ejercerse en los términos legal y
convencionalmente previstos, con concurrencia de causa, y cumplimiento con todos los

condicionantes procedimentales que fija la ley y que pueda exigir el convenio.

14.2. Limites y caracteristicas del poder de direccion.?®

Como se menciond anteriormente, el derecho fundamental de la libertad de empresa
contiene un doble dmbito: subjetivo y objetivo. Es un derecho subjetivo puesto que
constituye una verdadera libertad de emprender, en efecto, toda persona tiene derecho

a escoger una profesion, oficio u ocupacion, lo que supone también actuar por cuenta

29. FABREGAT MONFORT, Gemma. Nuevas perspectivas del poder de direccién y control del empleador, editorial Bomarzo,
Madrid, 2016.

35



propia, y si ello se manifiesta mediante la libre iniciativa en lo econémico, se esta
hablando propiamente de un emprendedor. Asimismo, es un derecho objetivo, ya que
no existe sin una regulacion pro mercado, entendida como aquella destinada a generar
rigueza y a su distribucion equilibrada, a eliminar externalidades y a servir al
consumidor.

De esta forma, existen dos tipos de fronteras que determinan su préactica los llamados
limites internos y externos. Los primeros se encuentran delineados por las definiciones
propias de la libertad de empresa y del poder de direccion. Por su parte, los externos
se corresponden con el principio de razonabilidad y los derechos fundamentales del
trabajador.

El poder de direccién permite a su titular emitir las directrices adecuadas que permiten
establecer el marco de trabajo y conducta laboral de sus empleados. En sentido
contrario, podria colegirse que el empresario no estad facultado a emitir una orden
laboral que escapa a tales criterios.

La libertad de empresa es un derecho pero su contenido debe entenderse en perfecta
conjuncion con los demas derechos empresariales. Como cualquier derecho, no es
ilimitado, como tampoco lo son los derechos inespecificos de los trabajadores. Por
tanto, los limites de este poder de direccion se encuentran preestablecidos por ley, el
contrato de trabajo o la jurisprudencia.

Las decisiones del empleador deben ser legitimadas por una causa objetiva y
razonable. El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. La idea que
confiere sentido a la exigencia de razonabilidad es la busqueda de la solucién justa
de cada caso.

En este sentido, SAINZ MORENO, afirma que “una decision arbitraria, contraria a
la razén (entendiendo que en un sistema de derecho positivo la razonabilidad de
una solucién esta determinada por las normas y principios que lo integran, y no soélo
por principios de pura razon), es esencialmente antijuridica”.

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas por el derecho:
“a) lo arbitrario entendido como decision caprichosa, vaga e infundada desde la

perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendido como aquella decisién despotica, tiranica
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y carente de toda fuente de legitimidad; y, c) lo arbitrario entendido como contrario a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica”.

PLA RODRIGUEZ sefiala que “lo razonable es la proporcionalidad entre las sanciones
y la conducta del trabajador, tanto en lo que se refiere a la falta de reiteracion, asi como
a los restantes antecedentes del trabajador sancionado”.

Por tanto, el poder que tiene el empleador no puede ser ejercido de un modo absoluto
e irracional sino conforme a las exigencias del quehacer empresarial (necesidades de
la empresa). Pero del mismo modo, este poder debe cumplir con el principio de
razonabilidad, es decir, el empleador debe poder invocar razones objetivamente validas
para justificar su ejercicio.

Entonces, el poder de direccion, encuentra variados limites, entre los cuales esté el
respetar la naturaleza de los servicios pactados, por cuanto las ordenes y pautas del
empleador deben estar referidas al desarrollo de la actividad que ha sido libremente
acordada con el trabajador.

Asimismo, el ejercicio del poder de direccion también se encuentra limitado al lugar y al
tiempo destinado a la prestacion de los servicios, de tal forma que el empleador no
puede ejercer esta potestad en un lugar distinto a aquel que se encuentra establecido
en el contrato de trabajo, ni tampoco fuera de la jornada pactada.

En cuanto a los limites externos estos son los que restringen el poder atribuido al
empleador desde “afuera”, por el cual debe respetar la constituciéon, las leyes, los
convenios colectivos, en general las normas que inciden sobre la relacién laboral.
Entre estos limites se encuentran los derechos fundamentales del trabajador como
tal y como persona.

Por tanto, los derechos fundamentales no pueden ser modificados, abrogados ni
aminorados en su valor por el hecho de ser trabajador y laborar bajo dependencia.

Los derechos fundamentales “inespecificos” del trabajador, son sus derechos como
persona y ciudadano, los cuales no se pierden al entrar en una relacion laboral.
Asimismo, cabe mencionar que no todos los derechos de libertad pueden ser
catalogados como “derechos fundamentales inespecificos” del trabajador, sino solo

aquellos que, con mayor o menor intensidad, pueden desplegarse en el ambito de la
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relacién laboral o, a la inversa, que pueden verse afectados por el ejercicio del
poder de direccion del empleador.

Se reconoce el derecho del trabajador a la tutela de su esfera intima en el marco
de la relacion laboral sin que esa pueda ser invadida o restringida por el empleador,
mas allad de lo estrictamente indispensable para vigilar la ejecucion de su prestacion
laboral. Todo aquello que escape a este proposito es ajeno a la relacion de trabajo,
no forma parte de las obligaciones del trabajador y le pertenece a este como persona,
sin que el empleador tenga facultad alguna de intervenir en aquel &mbito reservado y
privativo.

De lo antes sefialado, podemos considerar como caracteristicas del poder de direccion
las siguientes:

a) Es un derecho reconocido por la ley o el contrato. La gran mayoria de las
legislaciones nacionales lo establecen, reglamentan y protegen legalmente dentro
de su ordenamiento juridico.

b) Es una facultad unilateral del empleador, que no requiere de la aceptacion o el
consentimiento del trabajador.

c¢) Es un poder discrecional, ni injusto ni arbitrario;

d) tiene caracter funcional, atendiendo a los fines de la empresa y a las exigencias de
la produccion, sin perjuicio de la preservacion de los derechos personales y
patrimoniales del trabajador.

e) Es delegable, el empleador puede y generalmente se hace representar por el
personal de direccidn.

f) Es un derecho esencial o fundamental de la relacion de trabajo;

g) No es un derecho absoluto, sino una facultad limitada, que debe ejercitarse sin
desmedro de los derechos del trabajador.

h) Comprende funciones ejecutivas, de instruccion y de control, entre las que se

incluyen las medidas de seguridad o deber de seguridad a cargo del empleador.

15. ¢ Cémo influyen las nuevas tecnologias en la relacién laboral?3°

El avance de las nuevas tecnologias dentro del ambito laboral esta provocando nuevas

30. VELASQUEZ VELIZ, Hugo lllitch. “Derechos Fundamentales de los Trabajadores, el Poder de Direccion del Empleador y el Uso

del Correo Electronico”, Didlogo con la Jurisprudencia, Gaceta Juridica, N° 80, mayo 2005.
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formas de trabajar que provocan nuevos desafios para el Derecho del Trabajo. Este
avance tecnologico es imparable, la digitalizacion en las empresas es cada vez mayor
y, por ello, tanto el empresario como los trabajadores deben ir adaptandose a estos
nuevos metodos.

Esta conexion permanente donde los dispositivos digitales nos permiten acceder a toda
la informacion que almacenamos en nuestro ordenador de trabajo tiene la gran ventaja
de ser usada para el trabajo telematico cuando asi se requiera. A sensu contrario, tiene
la desventaja de no desconectar de la jornada laboral después de la finalizacién de la
misma.

Esta situacion tecnologica causa al trabajador que su jornada laboral sea directamente
ampliada, haciendo que el trabajador siempre esté disponible para su labor e
impidiendo su propio descanso, lo que conlleva un dafio perjudicial de la propia salud
del trabajador, una menor productividad y la imposibilidad de conciliar la vida familiar
con la laboral.

Ademas, nos encontramos ante un cambio por parte del empresario a la hora de
valorar mas a un trabajador, donde ya no es tan importante el nivel de productividad de
dicho trabajador, sino su nivel de conexion y disponibilidad cuando se le requiera.
Asimismo, las empresas optan por nuevas formas de organizacion mas digitalizadas y
trasladando su mandato de forma telematica, o que les permite tener trabajadores en
diferentes puntos del territorio nacional o fuera del mismo, y, ademas, un menor coste
de produccién.

De hecho, hemos llegado a tal extremo que son los propios consumidores los que
ponen nota a los trabajadores en muchas empresas, a través de programas
informaticos donde los trabajadores estan sometidos continuamente a evaluacion,
como dice Todoli Signes, “las empresas confian en las evaluaciones de clientes para
asegurarse unos estandares altos de prestacion de servicios. De esta forma, las
empresas, en vez de dar instrucciones y controlar el proceso de ejecucion para
asegurar su calidad, delegan estas funciones en los clientes, utilizando posteriormente
dicha informacién para tomar decisiones sobre despidos.”

Este método de medicion es una clara herramienta para el empresario para seleccionar

gué trabajadores continian o no en su empresa. Una herramienta que puede llegar a
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ser bastante problematica para el trabajador dado que puede recibir puntuaciones
negativas por causas externas a su trabajo, pero que inevitablemente le pueden hacer
perder su puesto de trabajo; por tanto, dichas evaluaciones deben ser transparentes y
fiables, ademas de tener en cuenta los factores externos y la versién del propio
trabajador.

La irrupcion de las nuevas tecnologias ha provocado un cambio contractual, que queda
claramente constatado en las palabras de Benoit Hamon, lider socialista francés, “Los
empleados salen fisicamente de la oficina, pero no dejan de trabajar. Quedan
amarrados por una especie de correa electrénica, como si fueran perros. Los mensajes
de texto, los e-mails y demas invaden la vida de los trabajadores”.

Los avances de las TICs ofrecen numerosos beneficios al mundo laboral pero no
debemos olvidarnos del factor mas importante, que es “la persona”.

Asimismo, el trabajador también debera readaptarse a las exigencias empresariales
para desarrollar una actividad laboral, para que su empresa pueda llegar a ser mas
competitiva, dado que actualmente casi todas las actividades laborales conllevan una
minima utilizacion de medios tecnoldgicos e incluso para otros sectores es
practicamente imprescindible.

Sin embargo, cada vez se constata mas que los trabajadores no se adaptan a las
nuevas tecnologias, es mas, esta no cuenta con el apoyo ni del empresario, en aportar
la formacion necesaria ni del trabajador en adoptar una actitud de aprendizaje. Asi lo
constata el indice de la Economia y la Sociedad Digitales (DESI), donde Espafia
ocupa el puesto niumero 14 de los paises de la Union Europea en avance digital.
Ademas, ocupado el puesto numero 11 en la integracion de tecnologia digital pero la
solo el 53% de los espafioles posee competencias digitales basicas, por lo que nos

falta competencia digital.

16. El uso de las nuevas tecnologias: efectos.®!
Como hemos visto anteriormente, el uso de las nuevas tecnologias, con caracter
general, estd modificando las relaciones laborales, lo que esta generando cambios

sustanciales en la forma de organizacion de las empresas, es decir, la forma de realizar

31. BELLOCH ORTI, Consuelo. Las tecnologias de la informacién y comunicacion (T.1.C.).

Obtenido en https://www.uv.es/~bellochc/pdf/pwticl.pdf.
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la actividad laboral, el tiempo de descanso, las relaciones sociales y hasta la propia
gestion empresarial. Esto causa que dichas tecnologias faciliten el trabajo y la
productividad de las empresas pero también, que promuevan la eficiencia y autogestion
de los trabajadores gracias a la conexion permanente.

Sin embargo, no siempre es asi, dado que el uso de estas nuevas tecnologias debe
estar condicionado por unos limites temporales, que deberdn ser los de la jornada
laboral y, ademas, requiere por parte de los trabajadores un aprendizaje previo para su
correcto uso, no sélo para la correcta utilizaciéon de estos medios, sino para un uso
responsable de los mismos. De esta forma, obtendremos para los trabajadores una
mayor flexibilidad gracias a las TICs y la virtualizacion de su trabajo.

La consecuencia inmediata de la conectividad permanente que proporcionan las
nuevas tecnologias hace que el trabajador no sea capaz de separar los que tiempo de
trabajo y su tiempo libre, provocando al trabajador varias situaciones:

a) El aumento de la jornada laboral, dado que seguird trabajando después de la
finalizar la misma y el mal uso de las TIC hara que el trabajador se conecte al
trabajo en horas poco usuales (fines de semana, por la noche, festivos, etc.).

b) Mayor dificultad de la conciliacion de la vida familiar y laboral.

c) Las TIC son una fuente de distracciones para el trabajador ante las abusivas
notificaciones de correos electronicos, whatsapp, llamadas, etc.

d) El aumento de trabajo inesperado y trabajos grupales que puedan alargar la jornada
de trabajo fuera de la misma.

e) Realizar trabajos en tiempos muertos, es decir, durante desplazamientos o viajes.

f) Interactuar con otros trabajadores de distinto paises y, por tanto, con distinta franja
horario, que puede provocar modificaciones o0 aumentos de la jornada laboral
ordinaria.

g) El efecto laboral conocido como leaveism, es decir, que el trabajador lleve al dia su
trabajo aunque conlleve realizarlo fuera de jornada laboral para mantener su puesto
de trabajo ante la inminente amenaza de la pérdida del mismo o la no renovacion.
Todo ello, ha provocado que la salud del trabajador se vea afectada, produciéndose
lesiones fisicas y psicolégicas por el uso de las nuevas tecnologias en el ambito

laboral.
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Respecto a la primera, los trabajadores pueden sufrir dolores en articulaciones o
musculos, el sindrome del tanel carpiano, cansancio visual, la enfermedad de
Quervain, dolor de cabeza, etc.

A posteriori, el mal uso por parte del trabajador de las nuevas tecnologias ha
provocado la aparicion de riesgos emergentes de tipo psicosocial, como el denominado
tecnoestrés y la hiperconectividad.

En lo referente al primer concepto, el tecnoestrés es el aumento del estrés de manera
progresiva por parte del trabajador, provocado principalmente por el uso de las
tecnologias en su ambito laboral. Es decir, el uso continuado del trabajador de
llamadas, correos, mensajes, etc., haciendo imposible el descanso del mismo.
En cuanto a la hiperconexion, desde la perspectiva laboral, podriamos definirla como la
conexion permanente que sufre el trabajador con su actividad laboral, a través de
cualquier dispositivo movil con acceso a internet, ya sea, un smartphone, tablets,
ordenadores, etc. Impidiendo al trabajador la desconexién del ambito laboral y su
descanso.

Este uso incontrolado por parte del trabajador de las nuevas tecnologias, a las que el
trabajador les dedica una continua e ininterrumpida atencion, provocan alteraciones en
su concentracion, productividad, estado de animo e, incluso, disminuye su creatividad.
Tal es la situacion, que se habla de la adiccion que sufren los trabajadores a este
continuo flujo de informacién, que se deben a sentimientos de culpabilidad por parte de
los trabajadores de prestar atencion a dichos dispositivos tecnoldgicos para asegurar
gue “todo siga funcionado” en su trabajo, sin darle importancia a que el propio
trabajador esté de descanso, sea festivo o incluso esté de vacaciones.

Todo ello, queda constatado en un estudio de Infojobs, que afirma que el 51% de la
poblacién esparfiola responde correos electrénicos y atiende llamadas durante los fines
de semana o en vacaciones. Ademas, este mismo estudio, hace referencia a los
mandos intermedios y directivos, probando que son el colectivo mas afectado por la

conexion digital fuera de su jornada laboral.

42



17. El empresario: deberes y obligaciones respecto al derecho de desconexion
digital .32

Como regla general, las llamadas telefénicas, e-mails, mensajes, etc., por parte de la
empresa hacia los trabajadores es algo que siempre se ha realizado de manera
habitual, sin embargo, gracias a la hiperconectividad y los nuevos dispositivos
electronicos, ha causado un aumento dicha practica por parte del empresario.

Como hemos mencionado en puntos anteriores, la delimitacién de la jornada laboral es
un factor clave para la proteccion de la salud del trabajador y su derecho a preservar un
tiempo minimo de ocio y conciliacion de la vida familiar, es decir, mantener un equilibrio
con su vida privada.

La profesora Mariola Serrano Argueso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
considera que sin esta adecuada delimitacion entre la actividad laboral y el descanso,
el trabajador puede sufrir sintomas relacionados con el estrés laboral o sindrome del
desgaste profesional, también conocido como “burnout”, es decir, estar quemado. Este
ultimo sindrome provoca en el trabajador un estado de desmotivacion y, en
consecuencia, una menor productividad.

Por ello, no es suficiente por parte de la empresa conceder al trabajador un tiempo de
descanso, sino que, la empresa debe tomar la iniciativa estableciendo medidas para
gue el trabajador y su descanso sean reales, a través de un seguimiento y control por
parte del mismo.

Asi pues, el empresario podra optar en primer lugar por concienciar a sus trabajadores
de la importancia que supone realizar un descanso adecuado, a través de unos cursos,
formacion, conferencias, etc., que ayuden a comprender al trabajador la importancia de
no realizar llamadas o mensajes entre los propios trabajadores fuera de la jornada de
trabajo para temas relacionados con el mismo; esto debe ser aplicado tanto para los
trabajadores como para los jefes y directivos.

Ademas, las empresas podran utilizar diferentes software, que permitan establecer un
horario en los dispositivos electronicos del trabajo, como méviles, ordenadores, tablets,

etc., es decir, dichos medios no podran funcionar fuera del horario establecido.

32. RASO DELGUE, Juan. “Nuevas tecnologias: conflictos entre el interés de la empresa y la vida privada del trabajador”, Revista

Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Uruguay, 2014.
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Otra medida a aplicar puede ser acortar los servidores de las empresas para que estos
no puedan enviar ningun tipo de notificacion a los trabajadores fuera de la jornada
laboral, como pueden ser mensajes 0 correos electronicos a sus moviles ya sean
personales o de trabajo.

Asimismo, la planificacion por ambas partes es muy importante, es decir, el trabajador
debe llevar su actividad laboral de forma constate y eficiente para evitar la acumulacién
de trabajo que le conlleve a horas extras fuera de su jornada y, el empresario por su
parte debe evitar el envio incesante e imprevisible de tareas excesivas, salvo casos

muy urgentes o de plazos reducidos.

18. El trabajo colaborativo®:

Las TIC no solo han permitido el acceso continuado a la informacion por parte de los
trabajadores, también ha creado nuevas formas de trabajar, lo que ha marcado nuevas
condiciones laborales y nuevas formas de organizacion.

Hablamos principalmente de plataformas virtuales, aplicaciones y otros formatos
similares que permiten realizar una actividad laboral por distintas personas a la vez
desde cualquier punto en el mundo y cuyo Unico requisito es tener acceso a internet.
Esto ha originado un trabajo globalizado a un menor coste, pero debemos preguntarnos
si este nuevo método de trabajo, mantiene los estandares de calidad de la determinada
actividad.

Ademas, este método rompe la frontera entre la jornada de trabajo y el tiempo de
descanso del trabajador, dado que es casi imposible que el empresario establezca un
control sobre el tiempo de trabajo, mas bien es un nimero de tareas que deben realizar
y son ellos mismo los que deben organizarse, por ello, seria muy recomendable que las
empresas gue usen esta novedosa forma de trabajar formen a sus trabajadores no solo
en el uso de las TICs, sino también en la importancia del descanso y sus beneficios.
Hay que dejar claro, que el trabajo colaborativo a través de cualquier plataforma o
medio virtual, no debe significar que este tipo de trabajo este atado a una disponibilidad
permanente por parte del trabajador. Algo que pocas veces se cumple, haciendo que

dichos trabajos sean precarios, dado que el trabajador recibira un salario no acorde con

33. GOMEZ VALDEZ, Francisco. Derecho social y del trabajo: la empresa y el empleador, Lima, San Marcos, 2004.
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las horas de trabajo efectivamente realizadas, ya que el coOmputo de las horas
trabajadas no corresponde a la realidad, causando al trabajador los ya mencionado
anteriormente dafios fisicos y psicolégicos como el tecnoestrés, hiperconectividad,
fatiga informética, etc.

A medida que avanzan las TICs, el trabajo colaborativo tiene mayor fuerza en el &mbito
laboral, por tanto, seria conveniente una regulacién mas especifica y transparente para
este sector que esta en pleno auge, como objetivo principal de evitar la precariedad

laboral y proteger la salud de los trabajadores.

* En resumen podemos concluir que las tecnologias de
comunicacion e informacion como manifestacién del avance tecnoldgico y el
progreso de la humanidad representan un gran aporte y un valor agregado a la
vida de las personas, incluidas los trabajadores, facilitando sus labores y
permitiendo alcanzar metas y objetivos de trabajo de manera mas acertada y
practica. Estas tecnologias por si mismas no representan el mal descrito en este
capitulo y que es objeto de estudio del presente trabajo de investigacion, el mal
uso que se hace de ellas y las consecuencias negativas que estas puedan
ocasionar sobre los trabajadores son solo responsabilidad y totalmente
atribuibles al empleador que aprovechando las ventajas que estas suponen, las
usan para poder violar derechos humanos que desde siempre han existido y que
han ido evolucionando a través de la historia y de las luchas y éxitos de los
trabajadores para poder tener una vida digna y plena. Como estudiaremos en el
siguiente capitulo el derecho a la desconexion digital no es mas que la evolucion
de derechos pre existentes e inherentes alas personas por su condicion de seres
humanos y que solo debe evolucionar su concepcién y adaptarse a los tiempos

actuales y al uso de dichas tecnologias ya mencionadas.

45



CAPITULO Il

FUNDAMENTOS Y BASES TEORICAS DE
LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR EN
RELACION A LA DESCONEXION
DIGITAL

46



CAPITULO I
FUNDAMENTOS Y BASES TEORICAS DE LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR
EN RELACION A LA DESCONEXION DIGITAL.

19. Teoria de los Derechos Humanos.3*

Las pretensiones de justicia vienen desde lejos en la historia del derecho, pero la
novedad de los derechos humanos es haber logrado sintetizar en unos principios esa
justicia fundamental que condiciona la justicia de cualquier ordenamiento juridico
concreto.

La ideologia de los derechos humanos constituye la concepcion e idea de derecho que
inspira una sociedad politica de tipo personalista y una concepciéon de Estado
instrumentalista que, organizada en un sistema o régimen politico democratico,
asegura y otorga efectividad sociologica a tales derechos.

Pero el modo de dar satisfaccion a esa conviccion es distinto segin nos situemos en
una postura positivista o iusnaturalista. En los esquemas del positivismo juridico esa
conviccion no tiene cabida da mas que concediendo que los derechos humanos se
expresan en una ley formal superior al resto de las leyes. Esta doctrina no tiene otro
camino para resaltar los llamados derechos humanos que el calificarlos de derecho
fundamental, entendiendo con ello que estan formulando en leyes de rango superior al
resto de los derechos, por lo cual condicionan la validez legal de las leyes inferiores.
Las doctrinas iusnaturalistas aceptan que estos derechos humanos sean y deban ser
un derecho de rango legal superior. Pero esa superioridad no les viene dada por la
fuente legal que los enuncia, sino que en si mismos representan unos de justicia de
primer rango para ordenar en justicia una sociedad. Por tanto, su primacia no es
primordialmente de orden formal, sino de contenidos y de conductas de primaria
atencion en todo ordenamiento legal. Pero hay que aceptar que, desde ambas
posturas, se acepta como caracterizacion ineludible de los derechos humanos su

condicion de derechos fundamentales de toda legalidad.

34. FERNANDEZ LARGO, Antonio Osuna. Teoria de los Derechos Humanos; Conocer para para practicar. Madrid, Editorial San
Esteban, 2001.
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20. Teoria de los Derechos Fundamentales.®

Respecto a ello Antonio Truyol y Serra sostiene que: decir que hay derechos
humanos... equivale a afirmar que existen derechos fundamentales que el hombre
posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que
le son inherentes y que, lejos de nacer de una concesién de la sociedad politica, han
de ser por estar consagrados y garantizados.

A su vez, Castan Tobefas define los derechos del hombre como: aquellos derechos
fundamentales de la persona humana —consideradas tanto en su aspecto individual
como comunitario— que corresponden a éste, debido a su propia naturaleza (de
esencia a un mismo tiempo, corpérea, espiritual y social) y que deben ser reconocidos
y respetados por todo poder o autoridad y toda norma juridica positiva, cediendo, no

obstante, en su ejercicio ante las exigencias del bien comun.
21. Principios del Derecho Laboral.3®

21.1. Principio de Centralidad de la persona del trabajador

Reconoce que el principio fundamental es la persona del trabajador(a) y que el objetivo
de la legislacion del trabajo es el resguardo de su libertad, sin ningun tipo de
diferenciaciones.

Se reconoce el derecho al trabajo como un derecho humano fundamental.

21.2. Principio Protector

Busca impedir el abuso sobre la parte mas débil de la relacion, estableciendo una tutela
preferencial en la persona del trabajador(a). Este principio esta ligado con el origen
historico del derecho del trabajo y su razén de ser: nivelar las desigualdades en la
libertad de contratacion entre personas con desigual poder y resistencia econémica,

gue puede conducir a distintas formas de explotacion.

35. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Teoriay dogmatica de los derechos fundamentales. México, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2003

36. MONTT BALMACEDA, Manuel. Principios de Derecho Internacional del Trabajo la O.L.T. 22 Ed., Chile, Editorial Juridica de
Chile. 1988.
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Este principio contiene tres reglas por las cuales el Estado materializa su obligacion de
proteger juridicamente al trabajador asalariado:

1) Regla de la norma mas favorable.- Determina que en caso de que exista mas de
una norma aplicable debe optarse por aquella que sea mas favorable, aunque no sea la
gue corresponda de acuerdo a la jerarquia tradicional de las normas o su especialidad.

2) Regla de la condicién méas beneficiosa.- Constituye el criterio por el cual la
aplicacion de una nueva norma laboral nunca debe servir para disminuir las

condiciones mas favorables en que hallarse un trabajador.

3) Regla del in dubio pro operario.-_Es el criterio que debe utilizar el juez o el
intérprete para elegir entre los varios sentidos posibles de una norma, el que sea mas

favorable al trabajador.

21.3. Principio de Irrenunciabilidad e Imprescriptibilidad de los Derechos
Laborales.- En materia laboral son nulas y sin valor legal toda convencion de partes
gue supriman o menoscaben los derechos previstos en la ley, los estatutos
profesionales o las convenciones colectivas, ya sea al tiempo de su celebracion o de su

ejecucion, o del ejercicio de derechos provenientes de su extincion.

21.4. Principio de Subsidiariedad.- La estabilidad laboral es un derecho constitucional
cuya vulneracion afecta a otros derechos elementales, a este efecto consideramos que
se debe abstraer el principio de subsidiariedad en que los casos en que el trabajador
demande la reincorporacion a su fuente de trabajo ante un despido sin causa legal

justificada.

21.5. Principio de Racionalidad.- Por el cual se tiende a evitar las actuaciones
arbitrarias del empleador en la toma de decisiones que involucren el desempefio de las

funciones o tareas contratadas con el trabajador.3’

37. Abg. VIDAURRE VARGAS, Armando. Los Principios Laborales y de su Procedimiento. Santa Cruz-Bolivia 2021
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22. Derechos Fundamentales de los trabajadores en relacion al Derecho a la
Desconexion Laboral.®

Los derechos fundamentales son elementos esenciales de cualquier sistema juridico y
gue se derivan de valores superiores que tienen por fuente a la dignidad humana, y que
inspiran, determinan y fundamentan a dicho sistema.

En este sentido, es preciso hacer una distincion entre los denominados derechos
laborales especificos y derechos laborales inespecificos. Se podria decir que los
primeros estan asegurados, mientras que los segundos son fuente de discusion en
la actualidad, principalmente en lo que se refiere al limite que representan para los
poderes del empleador, y como éstos a su vez son restricciones para los derechos
laborales inespecificos.

En cuanto a los derechos laborales especificos tienen "su origen especifico o razon de
ser (exclusiva o principalmente) en el ambito de las relaciones laborales, de modo que
no es posible técnicamente su ejercicio fuera de las mismas. La relacion de trabajo,
activa o como referencia pretérita o de futuro, se convierte de este modo para aquellos
en presupuesto insoslayable de su nacimiento y ejercicio”

Mientras que los derechos laborales inespecificos son “otros derechos constitucionales
de caracter general y, por ello, no especificamente laborales que pueden ser ejercidos,
sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo (los trabajadores, en
particular) en el ambito de las mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido o
dimension laborales sobrevenidos. Se produce una impregnacion laboral de derechos
de titularidad general o inespecifica por el hecho de su ejercicio por trabajadores
asalariados (también eventualmente por empresarios) y en el ambito de un contrato de
trabajo”.

Entonces, tenemos que los derechos laborales inespecificos son derechos
fundamentales compartidos por todas las personas, por todos los ciudadanos, pero que
son ejercidos por aquellas personas que se encuentran en una relacion de

subordinacion.

38. DIAZ CACERES, Vivian; ALBIZU ORTIZ, Rayda y SASSO BORGES, Cedric. “El Derecho A Desconectarse: La Proteccion De
La Privacidad Del Empleado, Frente Al Patrono (Fuera Del Entorno Laboral)”. Revista Informatica Juridica. 14/05/2017.
http://www.informaticajuridica.com/trabajos/derecho-desconectarse-la-proteccion-la-privacidad-delempleado-frente-al-patrono-del-

entorno-laboral/
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Como se sefialé en el primer capitulo, el poder de direcciobn empresarial no atribuye
a su titular derechos ilimitados, pues tener la condicion de trabajador no conlleva al
despojo absoluto de los derechos que legitimamente corresponden como persona, de
modo que el ordenamiento garantiza un espacio reservado, cierta capacidad de
decisién sobre esos aspectos intimos o personales. En principio, el empresario esta
obligado a respetar esa esfera personal de sus empleados, y no se admiten injerencias
en un terreno que puede repercutir en derechos que la Constitucion configura como
fundamentales, y les dota por tanto de una proteccién en grado maximo.

La libertad de empresa, como cualquier otra libertad, no puede ser ejercida en forma
ilimitada, tiene ciertas restricciones que no son solamente las especificamente referidas
al marco laboral, como pagar la remuneracién, despedir solo por causa valida o
justificada, etc., sino también esta limitada por las libertades y derechos fundamentales
de los trabajadores.

Al ingresar al centro de trabajo, el trabajador esta sujeto a una serie de pautas
impuestas por la libertad de organizacion, pero ello no supone que se encuentre
subordinado plenamente a este, las libertades generales que gozaba antes de
suscribir el contrato de trabajo se mantienen y se deberian ejercer salvo las
modulaciones que, en determinado supuestos, se tengan que verificar.

Los poderes empresariales tendran como limite los derechos fundamentales
inespecificos de los trabajadores. Sin embargo, estos limites operaran “en negativo”
respecto de las facultades del empleador, como prohibicion de cualquier actitud que
vulnere estas libertades, pero no obligan al empleador a modificar su estructura
productiva al tenor de los derechos fundamentales de sus trabajadores, para
facilitar su ejercicio.

Se destaca, que es el derecho constitucional, antes que el propio derecho laboral,
aquel que establece el principio de proteccion hacia el trabajador para compensar
su situacién de desventaja ante el empleador. Este principio constituye el ndcleo
central y basico del Derecho del Trabajo y tiene su origen en el deber erga omnes
de respetar la dignidad humana. Se debe resaltar que la dignidad humana, se
establece como la presencia predicable de cualquier persona y que, ademas, es el

valor o derecho del cual desprenden los demas derechos.
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Por tanto, los derechos fundamentales de la persona tienen como finalidad Ila
proteccion unitaria e integral de la persona en cuanto es un ser que posee dignidad.
Es la propia dignidad la que justifica y explica los derechos fundamentales de la
personay le sirve de fundamento.

En este sentido, tanto el empresario como el trabajador deben tratarse con el respeto
gue exige la dignidad humana. El empleador y el trabajador asumen mutuos deberes y
derechos al celebrar el contrato de trabajo, el cual da origen a la relacién juridico-
laboral.

Por ello, la consideracién debida a la dignidad del trabajador es un limite del poder de
direccion. Por ejemplo, el ius variandi del empresario, uno de los poderes implicitos en
el poder de direccion, le permite definir tanto el lugar de prestacién de los servicios,
como el puesto a ocupar y las funciones a realizar, pero todo ello ha de realizarlas,
teniendo en cuenta que el trabajador no es una pieza del proceso de produccion, sino
un ser libre, con fines propios. En consecuencia, el empresario no esta facultado a
modificar unilateral y sustancialmente las condiciones del contrato de trabajo, sino que
ha de pactarlas con el trabajador y/o con sus representantes, respetando las
condiciones vigentes segun el convenio colectivo aplicable.

En este sentido, encontramos a los derechos fundamentales que son los limites al
ejercicio del poder de direccion. A lo largo de la historia del derecho laboral se han
transgredido derechos fundamentales de los trabajadores, siendo una lucha constante
el respeto de los mismos por parte del empleador. Mas aun ahora con las nuevas
formas de trabajo, especificamente, el tema del uso de las nuevas tecnologias que es
materia de la presente investigacion, un mal uso de estas por parte del empleador
puede vulnerar derechos fundamentales de los trabajadores, tales como el derecho al
descanso, disfrute del tiempo libre, derecho a la vida personal y familiar y a la salud, los

cuales trataremos a continuacion.

22.1. Lajornadade trabajo.*
La jornada laboral o tiempo de trabajo ha sido siempre uno de los temas de mayor

preocupacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, desde su creacion en 1919.

39. LEE, Sangheon y Deidre MCCANN vy Jon C., El tiempo de trabajo en el mundo. Tendencias en horas de trabajo, leyes y
politicas en una perspectiva global comparativa Coleccion Informe OIT, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 2008
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En el Predmbulo de la Parte XIlII (Trabajo) del sistema de tratados de paz de Versalles,
por el que se establecio la OIT, se previo expresamente la reglamentacion de las horas
de trabajo, fijacion de la duracion maxima de la jornada y de la semana de trabajo entre
las medidas imprescindibles para mejorar las condiciones de trabajo.

Asimismo, a nivel internacional, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948 en su articulo 24 establece que “toda persona tiene derecho al descanso, al
disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y
vacaciones periédicas pagadas”.

En el mismo sentido el articulo 7, inciso d) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, establece que “los Estados partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial el descanso, el disfrute del
tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periodicas
pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos.

En este sentido, los que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia
(quienes regularmente prestan servicios efectivos de manera alternada con lapsos de
inactividad).

De igual forma, se debe tener en cuenta que el empleador tiene las siguientes
atribuciones o facultades: i) Establecer la jornada ordinaria de trabajo, diaria 0 semanal:
il) establecer jornadas compensatorias de trabajo de tal forma que algunos dias la
jornada ordinaria sea mayor y en otros dias menor de 08 horas, sin que en ningun caso
la jornada ordinaria exceda el promedio de 48 horas por semana como maximo Y, iii)
reducir o ampliar el nimero de dias de la jornada semanal de trabajo, para lo cual
puede prorratear las horas dentro de los restantes dias de la semana, dichas horas
seran consideradas como parte de la jornada de trabajo.

Observamos que a pesar que el empleador posea estas facultades, de ningin modo
puede exceder las 08 horas diarias 0 48 horas semanales establecidas en la Ley
General del Trabajo. Como derecho laboral especifico, la jornada de trabajo constituye
uno de los factores mas importantes de la relacion de trabajo al servir de determinante

y limite de la prestacién del trabajador.
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Entonces, de lo antes sefialado se tiene como parametro constitucional que debe
emplearse para la configuracion del derecho a la jornada laboral de ocho horas diarias,
conforme al art. 46 de la Ley General del Trabajo y lo siguiente:

a) Las jornadas de trabajo de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho semanales son
prescritas como maximas en cuanto a su duracion.

b) Es posible que bajo determinados supuestos se pueda trabajar mas de ocho horas
diarias y de cuarenta y ocho por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo,
calculado para un periodo de tres semanas, o un periodo mas corto, no exceda de
ocho horas diarias ni de cuarenta y ocho por semana. Este supuesto dependera del
tipo de trabajo que se realice.

c) El establecimiento de la jornada laboral debe tener una limitacién razonable.

d) Las jornadas seran de menor duracion cuando se trate de trabajos peligrosos,
insalubres o nocturnos.

Por tanto, el respeto al derecho de la jornada laboral no es una mera “clausula
convencional declarativa” entre empleador y trabajador, sino que es un derecho
constitucional que como tal debe ser respetado. Si bien es cierto, el empleador tiene
el poder de variar la hora de trabajo esta modificacion no puede superar los limites
establecidos en la Ley General del Trabajo.

Del mismo modo, en cuanto a las disposiciones que permiten trabajar mas de ocho
horas diarias y cuarenta y ocho horas semanales, siempre que la media de horas
trabajadas en un periodo de tres semanas no exceda de cuarenta y ocho horas,
constituyen una excepcion que debera aplicarse razonable, justificada vy
proporcionalmente, segun el tipo de trabajo de que se trate y respetando los
derechos reconocidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos. En estos casos serd indispensable el pago de horas extras, conforme a ley.
Como se puede observar, tanto las ocho horas diarias establecidas y el caso de
jornadas atipicas deben respetar los derechos reconocidos en la Ley General del
Trabajo y en los tratados internacionales ratificados por nuestro pais. Se deben tener
en cuenta el principio de razonabilidad y proporcionalidad en relacion a las jornadas
laborales atipicas, las cuales deben respetar el desarrollo de los derechos al descanso

y al disfrute del tiempo libre.
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22.2. Derecho al descanso.%

En contrapartida a la definicion de la jornada laboral, debemos entender el concepto
de tiempo de descanso como lo contrario al tiempo de trabajo. Entonces, estos
derechos guardan estrecha relacion con el establecimiento de una jornada de
trabajo razonable, siendo asi, la jornada de trabajo no puede ser un impedimento
para el adecuado ejercicio del derecho al descanso o convertirlo en impracticable.
A partir de la revolucion industrial, los trabajadores siempre han luchado por un
descanso justo. Como lo menciona la Enciclica Rerum Novarum, en referencia a la
jornada maxima: “restablézcase en general que se dé a los obreros todo el reposo
necesario para que recuperen las energias consumidas en el trabajo, puesto que
el descanso debe restaurar las fuerzas gastadas por el uso. En todo contrato concluido
entre patronos y obreros debe contenerse siempre esta condicion expresa o tacita: que
Se provea a uno y otro tipo de descanso, pues no seria honesto pactar lo contrario.

En este sentido, puede entenderse el descanso como ese tiempo que el trabajador
necesita para reponer sus fuerzas; es decir, se podria considerar al trabajo como
productor de “fatiga”, el descanso es entonces un reposo reparador debido a la
acumulacion de tensiones producidas por la jornada de trabajo.

Actualmente, todos los trabajadores tenemos derecho al descanso, tanto diario,
semanal y anual. El descanso diario, en palabras de RAMOS QUINTANA, “se debe
producir entre un dia y otro de trabajo, es decir, entre dos dias laborables. Su finalidad
no es otra que la proteccion de la salud del trabajador, por lo que resulta obligado
establecer una pausa obligatoria de descanso entre jornada y jornadas.

La cual constituye un periodo de tiempo que no admite ni fraccion ni renuncia.
Erigiéndose en barrera de contencion frente al poder de direccion empresarial, por
lo que el juego de la autonomia colectiva o de la individual solo admite una funcion
de mejora de la duracion legal del mismo”.

El derecho al descanso estd regulado por varios organismos internacionales e

igualmente en nuestra Constitucidon. En este sentido, se ha establecido que “el derecho

40. MARTINEZ YANEZ. “Tiempo de trabajo y periodo de descanso en la directiva 03/88/CE y en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas”, Revista de Derecho Social. N° 25,
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al descanso y al disfrute del tiempo libre constituye derechos fundamentales
consagrados en normas internacionales ratificados por BOlivia como lo son la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (art. 24), el pacto internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales (art. 7), el protocolo de San Salvador (art.
7), que forman parte del bloque de constitucionalidad con el que tiene que leerse el
derecho a la jornada maxima prevista en el articulo 46 de la Ley General del Trabajo”.
Concordando con ello Murgas distingue descanso reposo y para aprovechamiento
personal, y licencias que constituyen una liberacion del trabajo, pero no es un
descanso, precisa. “Es una valoracién positiva del ocio”. Julian Arturo Diego, precisa

gue el descanso tiene las siguientes funciones:

Bioldgicas
*Reposo
*Recuperacion
Patoldgicas

«Evitar enfermedades

*Sociales

« Familia

*Relaciones con la comunidad
Esparcimiento

« Deportivo

* Cultural

* Recreativo

Educacion

« Capacitacion

« Desarrollo personal

« Consideraremos dentro de su clasificacion a las tres clases de descanso que existen

para el trabajador:
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¢ Descanso diario y semanal

El descanso diario es el tiempo que necesita el trabajador para su recuperacion
psicofisica después de cada dia de trabajo, y o dentro de la jornada de trabajo como en
el caso del lapso de refrigerio, que en el caso de nuestra legislacion reconoce un
minimo de 45 minutos y el descanso entre fin de una jornada y el comienzo de la
siguiente, cuyo fin indudablemente es el de garantizar al trabajador un descanso
razonable.

El descanso semanal obligatorio, responde al agotamient fisico — mental del trabajador
luego de haber cumplido una semana de trabajo. El descanso semanal es un derecho
constitucional, es el derecho que tiene todo trabajador de gozar de uno o mas dias de
descanso sin dejar de percibirla remuneracién correspondiente después de haber

laborado en forma continuada cinco o seis dias de la semana.

¢ Descanso Vacacional

Es el derecho que tiene todo trabajador a disfrutar de treinta dias calendarios de
descanso remunerado de manera interrumpida, siempre que cumpla con los requisitos
determinados por la norma juridica vigente, entre otros que cumplan una jornada
ordinaria minima de 4 horas diarias y el récord vacacional. (Los trabajadores a tiempo
parcial que tienen una jornada promedio diaria menor a cuatro horas diarias estan

excluidos de este beneficio).

22.3. Derecho al disfrute del tiempo libre.*

El derecho al tiempo libre se define como “el uso constructivo que el ser humano
hace de él, en beneficio de su enriqguecimiento personal y del disfrute de la vida en
forma individual o colectiva, que tiene como funciones basicas el descanso, la
diversion, el complemento de la formacion, la socializacién, la creatividad, el
desarrollo personal, la liberacibn en el trabajo y la recuperacién psicobiolégica”.
En palabras de MUNE, “el tiempo libre es el que queda después del trabajo, tiempo

libre y trabajo son opuestos. Es aquel que queda libre de las necesidades y

41. MIRANDA ROMAN, Guillermo. “El tiempo libre y ocio reivindicado por los trabajadores”, Revista de Turismo y Patrimonio
Cultural, N° 3, setiembre 2006.
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obligaciones cotidianas y se emplea en lo que uno quiere; esto es, lo que se conoce
comunmente como ocio. Es la parte del tiempo fuera del trabajo destinada al desarrollo
fisico e intelectual del hombre en cuanto fin en si mismo”.

El tiempo libre es el tiempo que queda después del trabajo, el tiempo que se emplea
en lo que cada uno quiere; el tiempo que puede dedicar un ser humano (hombre o
mujer) a su desarrollo fisico e intelectual. Es decir, el tiempo dedicado a aquellas
actividades de autoconocimiento en las que la libertad prevalece sobre la necesidad.
Este derecho se encuentra reconocido en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en su articulo 24 establece que “toda persona tiene derecho al descanso,
al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a
vacaciones periddicas pagadas. Asimismo, el articulo 15 de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, sefiala que “toda persona tiene derecho al
descanso, a honesta recreacion y a la oportunidad de emplear Gtilmente el tiempo libre
en beneficio de su mejoramiento espiritual, cultural y fisico”. En el mismo sentido, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 7,
establece que “los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
en especial: (...) d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de
las horas de trabajo y las vacaciones periddicas pagadas (...)".

Estas normativas nos afirman que el derecho al tiempo libre es un derecho humano,
Nno es una cuestion menor, reviste de una gran importancia debido a que es un derecho

vital para lograr el desarrollo pleno de la persona humana.

22.4. El Ocio*?

Podria definirse al ocio como “una actitud para afrontar el tiempo libre de forma
auténoma y satisfactoria. En este sentido, implica la gestion de actividades escogidas
libremente con el fin de disfrutar, descansar, sentirse realizado.

El tiempo libre es una temporalidad del ocio; es decir, gracias a ese tiempo libre
podemos desarrollar las actividades que nos desarrollan como personas.

Desde la época griega, el ocio encierra la condicion de ser un interrogante, una

42. IBIDEM
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basqueda de la expresion del hombre en su condicion ética, no es una expresion
acabada y concreta en actividades del tipo que en nuestros dias pretendemos definir
sino es concebido como una predisposicion del animo, del ser, como una actitud
configurada en un ideal de cultura.

Si bien existen diferentes interpretaciones y varian de una sociedad a otra, debemos
rescatar el concepto de ocio como algo positivo, no como lo entendemos actualmente,
como sinénimo de “no hacer nada”, “andar ocioso” haciendo referencia a “perder el
tiempo”.

MIRANDA ROMAN, sefiala que el ocio puede caracterizarse desde tres enfoques,
individual, social y econémico. En cuanto al desarrollo individual, el ocio es un vehiculo
indispensable para el descanso, sin el ocio no habria recuperacién de la fatiga fisica o
nerviosa, de aqui que el descanso significa reposo y liberacién, el ocio es un producto
de la civilizacion y la educacion.

En referencia a las funciones sociales, si bien se considera que el ocio solo pertenece
al individuo, se reconoce que de distintas maneras, las decisiones de estas practicas
estan condicionadas socialmente, el ocio es una posibilidad de emanciparse de las
divisiones sociales, afirma el autor, la practica del ocio responde mas a los estilos
particulares de vida que a una estratificacion social, en diferentes formas, las
actividades del ocio sirven a necesidades sociales: reconocimiento, amistad, etc.
Asimismo, el ocio tiene un papel en el aspecto econémico, aunque no se reduzca a
ello, el ocio tiene un costo, es decir la diversion o entretenimiento que busquemos,
somos consumidores de bienes y servicios y debemos pagar; entonces, el ocio
refiere también a ciertas demandas que se hacen, no para derrochar los recursos
gue la industrializacion ha puesto a su alcance, sino que también implica el acceder
a una mejor calidad de vida.

Los términos de “ocio” y “trabajo” deben relacionarse, por tanto, con el concepto
tiempo. No se tiene ocio sino se cuenta con trabajo. “Trabajamos para tener ocio”,
dice Aristételes, el ocio parece contener en si mismo el placer y la felicidad y la vida
dichosa, porque en él llevamos a cabo actividades que son un fin en si mismas.
En el mismo sentido, YEPES Y ARANGUREN afirman que el ocio es instalarse

en la plenitud, y celebrarla. Pero debe dejarse en claro que no se puede “estar ocioso”
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sin haber trabajado antes, porque eso supondria invertir el orden natural de
la vida humana, segun el cual lo primero es lo serio. Solo después puede uno
descansar, festejar lo logrado y jugar. Cuando se invierte este orden, aparecen el
trabajo sucio, la corrupcion y las trampas.

En este sentido, no debe tenerse un concepto negativo de ocio, es necesario
disfrutar de momentos necesarios para la relajacion y el descanso como un derecho
propio de sociedades democréticas y socialmente avanzadas. No solo es necesario
para recuperar las fuerzas empeladas en el trabajo diario, sino que, ademas, es

necesario para nuestro desarrollo como seres humanos.

22.5. Derecho ala salud del trabajador®

Del mismo modo, este estilo de vida que ha impuesto el avance de las TIC puede
generar problemas en la salud, llegando a producir una fatiga cronica, sintiéndose
el trabajador vigilado todo el tiempo, ahogado, perseguido, esclavo de su teléfono
celular, situacion que muchas veces se toma como algo natural sin medir el dafio
provocado que puede llegar a ser irreparable.

RUBIO CORREA senala que “la salud es un derecho elemental que tienen todas las
personas porque es, en realidad, equivalente al propio derecho a la vida. La salud tiene
diversas dimensiones, todas fundamentales para su debida proteccién”

A nivel internacional, la OIT siempre ha tenido como objetivo la promocion de
condiciones y un ambiente que promueva la seguridad y la salud del trabajador,
definiéendola como una “disciplina que trata de la prevencion de las lesiones y
enfermedades relacionadas con el trabajo, y de la proteccion y promocién de la
salud de los trabajadores. Tiene por objeto mejorar las condiciones y el medio ambiente
de trabajo. La salud en el trabajo conlleva la promocion y el mantenimiento del mas alto
grado de salud fisica y mental y de bienestar de los trabajadores en todas las
ocupaciones. En este contexto, la anticipacion, el reconocimiento, la evaluacién y el

control de los peligros que surgen en lugar de trabajo o dimanantes del mismo y que

43. RIBEIRO DE OLIVERA SILVA, José Antonio. “La flexibilizacién del tiempo de trabajo y la violacién del derecho a la salud
laboral: Analisis de los ordenamientos juridicos brasilefios y espafiol”. Tesis para obtener el grado de Doctor, Universidad de
Castilla, La Mancha — Espafia, 2012
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pudieran poner en peligro la salud y el bienestar de los trabajadores son los principios
fundamentales del proceso que rige la evaluacion y gestién de los riesgos”.Si bien es
una obligacibn del Estado proteger la salud de los trabajadores
desarrollando todos los mecanismos posibles e implementando un sistema de
inspecciones que permita orientar a los trabajadores y empleadores, sancionando
a estos en caso de incumpliendo; es importante resaltar que es también una
responsabilidad del empleador, siendo el encargado de la empresa, por ello tiene
el deber de prevencion de sus trabajadores.

En este sentido la norma mencionada, respecto al principio de prevencidén establece
que “el empleador garantiza, en el centro de trabajo, el establecimiento de los medios y
condiciones que protejan la vida, la salud y el bienestar de los trabajadores, y de
aquellos que, no teniendo vinculo laboral, prestan servicios o0 se encuentren dentro del
centro de labores. Debe considerar factores sociales, laborales y bioldgicos,
diferenciados en funcién del sexo, incorporando la dimension de género en la
evaluacion y prevencion de los riesgos en la salud laboral”.

Asimismo, es importante sefalar el principio de cooperacion, el cual sostiene que
‘el Estado, los empleadores y los trabajadores, y sus organizaciones sindicales
establecen mecanismos que garanticen una permanente colaboracion y coordinacion
en materia de seguridad y salud en el trabajo”.

En el mismo sentido, el principio de proteccion establece que “los trabajadores
tienen derecho a que el Estado y los empleadores aseguren condiciones de trabajo
dignas que les garanticen un estado de vida saludable, fisica y socialmente, en
forma continua. Dichas condiciones de trabajo deben propender a: a) que el trabajo
se desarrolle a un ambiente seguro y saludable y, b) que las condiciones de trabajo
sean compatibles con el bienestar y la dignidad de los trabajadores y ofrezcan
posibilidades reales para el logro de los objetivos personales de los trabajadores.

Por tanto, se puede observar de estos tres principios, aunque no lo mencione el
principio de prevencion, es una responsabilidad tanto del Estado, el empleador y el
derecho a la seguridad y salud en el trabajo. El principio de prevencion y el de
proteccion estan estrechamente relaciones, en cuanto este ultimo fija las condiciones

de trabajo.
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En Latinoamérica la fuerza de trabajo representa alrededor del 50 % de toda la
poblacion (460 millones de personas), segun una publicacion de la Organizacion
Panamericana de la Salud. Para asegurar el maximo rendimiento, capacidad y
productividad de cada uno de estos trabajadores, es necesario desarrollar un eficiente
plan de salud ocupacional.

Por su parte, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), define a la salud ocupacional
como una actividad multidisciplinaria orientada a proteger la salud de los trabajadores
en una empresa publica o privada. Ademas, de acuerdo a la misma entidad, esta tiene
como objetivo eliminar todas las condiciones laborales que pongan en peligro su salud
y seguridad.

Si bien las nuevas tecnologias han permitido al trabajador realizar sus labores en
menor tiempo, asi como también ser utilizadas para la prevencion y proteccién de su
salud; del mismo modo, la mala utilizacion de las TIC puede generar riesgos en
la salud de los trabajadores

Actualmente, la sociedad se encuentra constantemente sometida a situaciones por
las que, de manera frecuente, no encontramos respuesta adecuada a lo que nos
demanda el entorno. Cuando existe un desajuste entre o que se nos demanda y lo
gue creemos poder ofrecer, surge una tension, los que suele denominarse estrés.
Su origen proviene del término sajon stress que significa tension, repuesta del
individuo cuando se ve expuesto a situaciones que le demanda cambio en su
repertorio de conductas cotidianas, porque se puede ver afectada su capacidad de
control sobre los acontecimientos o en condiciones mas demandantes de su
integridad; en estas circunstancias el individuo genera una respuesta a nivel
fisiolégico que lo preparan para tener un rendimiento superior al normal. Estas
situaciones de estrés laboral pueden estar ocasionadas por el avance de las nuevas
tecnologias.

El empresario o empleador tiene el deber de proteger la salud de los trabajadores
y, en consecuencia, debe respetar de manera efectiva su derecho al descanso, no
interfiriendo su vida familiar y personal. Es por ello que es importante abordar el
denominado derecho a la desconexion laboral, el cual es materia del siguiente capitulo.

Se debe entender que la jornada laboral termina tanto a nivel fisico como digital; es
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decir, una vez fuera de la oficina nadie debera contactar al trabajador por temas de
trabajo, de esta forma se busca la plena proteccion de sus derechos fundamentales.

22.5.1. La salud del tele trabajador frente al “sindrome de burnout”

La hiperconectividad que caracteriza a las TIC dentro del entorno laboral, dicho
de otro modo, el exagerado abuso que estas suponen en la nocién de disponibilidad.
Desencadena preocupacion sobre el estado de salud del trabajador. Puesto que, toda
época trae bajo el brazo sus enfermedades emblematicas, asi pues, en el climax del
siglo XXI esto no seria la excepcion. Por un lado, se presenta el manifiesto miedo a la
muerte, producto de los estragos derivados de la pandemia producidas por el covid-19
y, por otro lado, un autor silencioso, pero igual de peligroso como el sindrome de
burnout, se suman a esta serie de eventos desafortunados que azotan al sector laboral.
Teniendo en cuenta que trabajar desde cualquier lugar no estan idilico como se
pensaba. El confinamiento establecido como respuesta a la pandemia, ha obligado de
manera forzosa a muchos trabajadores a trasladar el trabajo a un lugar mas o menos
optimo para continuar laborando, siendo en el mejor de los casos sus propios
domicilios.

El teletrabajo trae consigo muchas ventajas, entre ellas la gestion y organizacion de las
actividades acorde a las necesidades del trabajador, no obstante, si no es bien
gestionado uno de su Talon de Aquiles puede ser la aparicion del sindrome de burnout
o sindrome de desgaste profesional.

Entonces teniendo en cuenta lo advertido, nace la duda ¢Qué se entiende por
sindrome Burnout? Para responder esta interrogante, se apela a una de las primeras
definiciones, que fue estructurada por el psiquiatra Herbert J. Freudenberger al
observar detenidamente a sus comparfieros de trabajo en una clinica para toxicomanos.
Lugar en el cual pudo identificar que ellos mostraban disminucién de su energia, la
frustracion se volvia mas comun en el entorno laboral y los cuadros de depresion y
ansiedad se presentaban con regularidad. Por lo cual llegd a la conclusién de que el

burnout se trataba de un estado de frustracion y cansancio resultado de una dedicacién

44. MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. “E/ Suicidio como riesgo laboral”.
https://wilfredosanguineti.wordpress.com/2010/01/16/el-suicidio-comoriesgo-laboral-escribe-maria-luisa-martin-hernandez-a-partir- del-
casorenault/. 16.01.2010.
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a algun objetivo que no es lo suficientemente satisfactorio. A partir de estos resultados
lo nombré6 como el sindrome de desgaste profesional, sindrome de sobrecarga
emocional, sindrome del quemado o sindrome de fatiga en el trabajo.

Por su parte, C. Maslach lo precisa como: “una forma inadecuada de afrontar el estrés
cronico, cuyos rasgos principales son el agotamiento emocional, la despersonalizacién
y la disminucién del desempefio personal”. Por otro lado, P. GilMonte sostiene que se
trata de “una respuesta al estrés laboral crénico integrado por actitudes y sentimientos
negativos hacia las personas con las que se trabaja y hacia el propio rol profesional, asi
como por la vivencia de encontrarse agotado”. Por su lado los expertos de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), sostienen que se trata de “un sentimiento de
profundo cansancio o disminucién de la energia; un incremento del distanciamiento
mental del trabajo o sentimiento de negatividad o cinismo relativos a la actividad laboral
y una reduccion de la eficacia profesional”.

Asi pues, existen un gran entramado de definiciones y estudios que giran alrededor
del sindrome de burnout. No obstante, la doctrina concuerda y establece un punto que
comparten la mayoria de definiciones, ya que, se trataria de una inadecuada respuesta
al estrés laboral cronico, provocado por la sobrecarga laboral y el pésimo ambiente de
trabajo quienes son los principales detonantes este padecimiento.

En contexto conlo mencionado y ala luz de la naturaleza de esta investigacion,
el sindrome de Burnout se ha vuelto mas frecuente entre los teletrabajadores, dado que
las nuevas condiciones laborales en las que se desenvuelven las actividades del
trabajo digitalizado, han creado un lugar social cada vez mas precario, “en el cual los
pilares del estado de bienestar han sido sacrificados y la precariedad ha pasado de ser
rasgo a estado o condicién vital normalizada”. De este modo el sufrimiento interno del
ser humano, se externaliza en un escenario que lo Unico que ha logrado, es proliferar
entre el telén la innegable supresion de los derechos y como efecto colateral, se ha
sacrificado de por medio el bienestar del trabajador.

De modo que lo mas sensato, visto desde una optica clinica, lo l6gico seria acudir
a las soluciones psicofarmacolégicas acompafiado de una respectiva valoracién de un
profesional de la salud. Sin embargo, se trataria de una solucién ociosa, reduccionista,

desenfocada y mecanicista a una cuestién de mayor magnitud, que tiene su asidero en
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los problemas estructurales que ha creado la agresividad capitalista y la ambigtuedad
normativa. En vista de que, si no se da el debido tratamiento a los problemas micro sin
atender a las causas macro, lo mas seguro sera seguir adentrandonos en la
perpetuacion de una vulnerable sociedad digitalizada, cuyo infortunio brilla por su
innegable precarizacion.

Bajo esta ldgica, ¢Quién o quiénes serian los encargados en dar respuesta o0 cura
a este mal social? Para el efecto de manera puntual, el diagndstico le corresponderia
mayoritariamente al derecho. Puesto que, una regulacion mas especifica y puntual del
derecho a la desconexién, significaria para este panorama, una medicina simplificada
pero efectiva, a través de la correcta aplicacion del derecho a la desconexion.
Sin embargo, a nivel nacional el panorama normativo laboral no es alentador. Dado
gue sin sonar cansino resulta necesario precisar e insistir en los efectos nocivos para
los derechos laborales, en los cuales la vaguedad y la ambigtiedad en la regulacion de
esta norma supone para el apartado normativo local. Efectos que han logrado crear
espacios que transgreden sin ningun menoscabo el preciado derecho a la salud del tele
trabajador.

Asi pues, tele trabajar bajo esta modalidad se ha vuelto una tarea ardua, ya que se
propicia un ambiente laboral cada vez mas competitivo, que exige un trabajo con la
mayor calidad, acompafiado de una demandante capacidad para desarrollar el mayor
conjunto de tareas posibles en un tiempo establecido. Ya que muchas de las veces
sobrepasan las capacidades del trabajador y su compensacion por titanica labor es
inexistente o en el mejor de los casos injusta. Bajo este contexto convergen factores
gue suponen riesgos a largo y mediano plazo para la aplicaciéon del derecho a la
desconexién y en efecto el derecho a la salud, que en sintesis el incumplimiento del
primero tendra como resultado la vulneracién el segundo.

De lo expuesto es imprescindible acotar la importancia y el rol que supone una sana
aplicacion del derecho a la desconexion digital en el marco normativo nacional, ya que
el legislador deberia promover la creacion y aplicacién de los mecanismos legales que
obliguen al empleador a velar de manera estricta la proteccion de la salud del
trabajador.

Esto con miras a salvaguardar la integridad del colaborador y abolir la errénea idea
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esclavizadora, de que un trabajador permanentemente conectado no supone un
trabajador mas eficiente.

Asi pues, el sindrome de Burnout, puede llegar incidir de manera notoria en la
salud del trabajador teniendo consecuencias graves no solo a nivel fisico sino también
psicologico. De manera que, ‘la falta de descanso, la sobrecarga de trabajo, el no
otorgamiento de independencia, la ausencia de refuerzo o las recompensas
insuficientes, la falta de apoyo o confianza hacia el empleado, las injusticias, los
conflictos de rol, y la ética moral”. A nivel psicologico desencadenan una falta de
energia, carencia de motivacion que va de la mano con un elevado grado de apatia.

A nivel fisico las afecciones son mas palpables, debido a que se desencadenan
sintomas como la “fatiga crénica, dolor de cabeza y trastornos gastrointestinales”.
Siendo uno de los tantos casos Liliana relata: “Estuve internada por molestias
musculares, intestinales porque el colon es el que se afecta”.

Historias como esta dejen entrever que la acumulacién de estos factores, afectan
de manera negativa al cuerpo y a la psiquis del tele trabajador. Que a la larga el
desencadena el bajo rendimiento, contrario de lo que se pensaba al hiper conectarlo.
De ello no cabe duda que el sindrome de Burnout, puede aparecer en cualquier
actividad laboral que exige el maximo rendimiento posible del trabajador teniendo como
premisa el discurso capitalista del mérito, que sostiene “si cada persona que lucha por
sus suefios los conseguira”. Sin embargo, centrandonos en el panorama del
teletrabajo, se puede decir que esto en gran medida se vuelve mas complejo, ya que
los limites y los tiempos entre el hogar, oficina se difuminan totalmente y tienden a
entremezclarse. Sumado a esto, la mala interpretacion del derecho a la desconexion
como practica de una cultura de abierto permanentemente, producto de la imprecision
normativa. Han desencadenado multiples problemas y como objeto de analisis en este
apartado, el afectado viene siendo la salud del trabajador.

Pues bien, mas alld de la salud mental y fisica, la norma laboral a través del
empleador estd en la obligacién de velar por la seguridad fisica del trabajador. Dado
gue, a los encargados de hacer cumplir la ley, es decir los inspectores de trabajo se les
dificulta verificar las 6ptimas condiciones en las que se desenvuelve el colaborador. En

razon de qué estos no tienen acceso a los lugares privados del trabajador, esto es el
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hogar del tele trabajador. Por lo que resulta una tarea titdnica garantizar un entorno
laboral en Optimas condiciones, visto que la caracteristica descentralizadora del
teletrabajo en muchos casos no posibilita trabajar en un lugar con optimizas
condiciones. Sin embargo, esto no quiere decir que el empleador al no poder controlar
el lugar de trabajo, pueda hacerse de la vista gorda y evite velar por la seguridad fisica
del trabajador. Sino mas bien, se deberia en gran medida proporcionar los equipos
adecuados y en el acto coadyuvar a evaluar los riesgos a la salud que conlleva
teletrabajar, en virtud de que, el desarrollar esta actividad en el lugar de preferencia del
trabajador no tiene por qué suponer una tarea traumatica, ni mucho menos esto no
debe convertirse una trampa mortal.

Para finalizar, de todo lo visto no cabe duda que el Burnout y el teletrabajo, tienen
un gran impacto sobre la salud de los trabajadores. En el cual el capitalismo adaptativo
aprovechando de la transicion laboral a los medios tecnologicos, la crisis sanitaria y las
doctrinas del shock, han llevado a la creacion de normas vacias y severas para los
derechos, que innegablemente ponen en riesgo el bienestar social del sector laboral y
en efecto de la colectividad. Es por ello que la importancia de una adecuacion
especifica del derecho a la desconexion, supone un papel importante en la nueva lucha
por la aplicacién de la jornada laboral de ocho horas en la modalidad teletrabajo, tal
cual, como los sindicatos encabezaron en el pasado. Ahora es preciso centrar
esfuerzos en lograr el ansiado equilibrio entre el trabajo y el trabajador, de manera que
se creen y se promuevan practicas adecuadas y sobre todo saludables para seguir
avanzando como sociedad.

Asi mismo, cabe mencionar que a lo largo de esta investigacion se ha logrado
ilustrar algunas de las circunstancias que han sido las detonantes de la precarizacion
laboral del trabajador moderno. Asimismo, se ha dicho que el derecho es el autor por
excelencia en dar una luz de esperanza a este oscuro escenario. Sin embargo, hay que
recordar que la norma por si sola no hace milagros, ni mucho menos logra cambios
inmediatos; sino mas bien sirven de punto de partida para que dia a dia se construya el
cambio.

Al respecto, la legislaciéon ecuatoriana en gran o menos medida ha logrado sentar

las bases normativas que permitan en un futuro dar el gran paso hacia una regulacion
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eficiente, no solo del derecho a la desconexion, sino que se apertura las posibilidades
de una consolidacién de los multiples derechos digitales. Dado que, por el momento su
urgente desarrollo reglamentario, se ha quedado en un estado de inmovil e inerte que
lo Unico que ha propiciado es la negacion de la inminente violacion de los derechos del
trabajador, situaciones que ponen en riesgo al sentido intrinseco del tele trabajador a
desarrollar su actividad laboral con dignidad.

Asi pues, considerando lo mencionado, con lo que se tiene hasta este momento,
es imprescindible interpretar y afiadir a los nuevos contratos laborales, ciertas medidas
operativas y organizativas, de manera que su implementacién, garantia y ejecucion
sean una realidad y no mera letra muerta en un apartado normativo que hasta la fecha
no ha resultado eficaz. Pese a ello algunas voces sostienen que la desconexion digital
es una cosa de todos, en el cual por un lado las empresas deberan trabajar y velar por
concientizar la importancia de la desconexion del trabajo y por otro lado la
corresponsabilidad recae directamente en el trabajador, quien es el llamado en poner
limites y tomar acciones por cuenta propia que coadyuven a desconectar. Nocion que
para la humilde opinion de este investigador resulta perniciosa, dado que, como se
expuso en este capitulo resulta imposible y una tarea titanica adoptar esta medida
mecanicista, tal cual como si de maquinas creadas para trabajar se trataran. Puesto
gue las multiples situaciones que han surgido a partir de la imprecision normativa,
dejan abierta determinadas circunstancias donde el derecho a la desconexion no tiene

aplicacion directa, pero que estan naturalmente relacionadas con el mismo.

22.6. El derecho alaintimidad personal y familiar 4°

Este derecho consiste en el derecho de toda persona “a rehusar a cualquiera, e incluso
al Estado, el acceso a la esfera de su persona, esto es, a disponer de una esfera de
intimidad no perturbada por nadie”. Por consiguiente, es un derecho que dispensa
proteccion «contra los actos de intrusion que perturban el retiro y soledad de la
persona» La Convencion Americana de los Derechos Humanos lo enuncia de la
siguiente forma “Nadie puede ser objeto de injerencia arbitrarias o abusivas en su vida

privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia...”

45. APARICIO ALDANA, Rebeca Karina. Derecho a la intimidad y a la propia imagen en las relaciones laborales, Pamplona,
Editorial Aranzadi, 2016.
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El autor Ferndndez Segado nos refiere una resefa sobre el origen de la proteccion del
derecho a la intimidad refiriendo:

“Hace practicamente un siglo, en 1891, se formulaba por primera vez en términos
juridicos una exigencia de libertad personal desconocida hasta aquel entonces: el
derecho a la intimidad ‘the right to privacy”. Dos abogados de Boston, Samuel D.
Warren y Louis D. Brandeis, en un conocido articulo publicado en la Harvard Law
Review daban vida a un derecho, que mas tarde seria conocido por la jurisprudencia
del Tribunal del Supremo, el derecho ‘to be let alone”, a ser dejado solo, en paz a
obtener la proteccion de su vida intima, de su privacidad.”

Precisando segun Bernales que: “la esfera intima de la persona esta conformada por
un conjunto de hechos y situaciones de la vida propia que pertenece al ser humanos
como una reserva no divulgable”

Es por esa razén que consideramos que es un derecho de mucha importancia para la
persona, en este caso para el trabajador, pues fuera de su vida laboral, una vez
culminada la jornada de trabajo, toda persona tiene un espacio personal e intimo, una
vida privada, que a la vez puede ser compartido con un entorno familiar. Por lo que en
este espacio debe de existir ciertos limites en cuanto a la intromision de terceros,
permitiendo que la persona pueda disponer de ese espacio de privacidad conforme a lo

gue mejor crea conveniente, sin tener que estar constantemente invadido.

22.7. Derecho alatranquilidad“®

El derecho a la tranquilidad es un estado de animo pausado sin presiones que alteren
el curso normal de la vida y que permiten la realizacion de la persona de mejor manera
segun sus propios designios. En tranquilidad se puede tomar mejor las propias
decisiones y aun en ejecutarlas.

El disfrute del tiempo libre y el descanso son los momentos en los que la persona
convive con los demas particularmente con su familia desarrolla sus lazos afectivos y
sus capacidades no laborales y recupera energias para continuar con la labor

cotidiana. Por ello es considerado también como un derecho esencial sin descanso y

46. GARCIA MANRIQUE, Alvaro. “Trabajo en sobretiempo y descanso compensatorio”, Soluciones Laborales N° 64, abril, 2013.
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tiempo libre la persona se vuelve esclava del trabajo con graves consecuencias fisicas
psiquicas y espirituales.
Considerando que el derecho al descanso es un tema que tiene mucho que ver con

nuestra investigacion lo desarrollaremos en una sub clasificacion.

23. El control de la actividad extra laboral %’

Como refiere Blancas “El poder de control no puede abarcar la actividad extralaboral
del trabajador, vale decir su vida privada. La subordinacion que caracteriza la relacién
laboral no supone el sometimiento total de este aquel.” Pues como nosotros
consideramos no se debe perder la esfera personal de este, ya que su tiempo fuera de
trabajo no puede estar a disposicién del empleador.

La regla general es, por consiguiente, que las obligaciones contraidas en virtud del
contrato de trabajo no imponen al trabajador, en su vida privada, extramuros de la
empresa, deber de comportamiento (positivo 0 negativo) alguno. El trabajador puede
proseguir con su vida personal gozando de entera libertad, sin que lo que haga o deje

de hacer en este ambito pueda tener alguna repercusion en su vida laboral.

24. Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. 48

La imposicién de trabajo en sobretiempo, ademas de vulnerar el derecho al descanso y
disfrute del tiempo libre, puede vulnerar también la vida personal y familiar del
trabajador.

Podemos observar en la actualidad que existe una mentalidad en que las personas
se consideran mas “valiosas” en cuanto mayor trabajo realicen, piensan que poseen
“mas talento” si pasan mas horas en su centro laboral, o si es el primero en llegar y el
ultimo en irse. Existe una gran presion de los trabajadores por producir; sin
embargo, no miden las consecuencias, por las cuales pueden afectar su vida personal
y familiar, hasta su propia salud.

En los paises europeos, por ejemplo, se muestra una tendencia manifiesta a reducir

47. GONZALES RAMIREZ, Luis Alvaro. “El tiempo de trabajo frente al uso de teléfonos inteligentes fuera de la jornada laboral”,
Soluciones Laborales, N° 54, junio 2012.

48. COELHO MOREIRA, Teresa. “El impacto de las nuevas tecnologias sobre la conciliaciéon entre vida laboral y personal y
familiar”. Revista Labour & Law Issues, Vol. 3, N°. 1, 2017.

https://labourlaw.unibo.it/article/download/6857/6625 (diciembre 2017).
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su jornada laboral, lo que se argumenta como una forma de combatir los elevados
niveles de desempleo que los han agobiado recientemente. Se ha manifestado en
la realidad que el trabajo en exceso esta abatiendo el quehacer de los individuos y
la sociedad en general; sin embargo, en nuestro pais estamos mucho mas atrasados
en cuanto a normativas que protejan esta conciliacion entre la vida personal y laboral.
Por conciliacion entendemos la manera de hacer compatibles diferentes aspectos,
facetas o partes de un proyecto de vida, es decir, articular de forma adecuada el
desempeiio laboral, la vida familiar y otro conjunto de dimensiones o actividades que
podemos llamar personales.

El rol laboral demanda al trabajador un gran compromiso con la organizacion, lo cual se
traduce en ocasiones en una mayor expectativa del gerente de que sus empleados
deban pasar largas jornadas en el trabajo y que deban priorizar su vida laboral sobre su
vida privada.

El cuanto al derecho personal a la libertad de disponibilidad de tiempo, este no se
encuentra definido en nuestra Constitucion, pero en la doctrina comparada, es
entendido como aquel que protege a la persona de las intrusiones de los demas en su
esfera privada, no se circunscribe a un lugar o ambito determinado, como podria serlo
el hogar o la familia.

Este aspecto personal, podriamos definirlo como aquel que comprende el descanso,
formacion, ocio y tiempo libre de las personas. El cual se realiza simultaneamente con
la vida laboral y familiar; el aspecto personal es totalmente necesario para el
crecimiento, consonancia y estabilidad de la persona.

El rol personal demanda tiempo para el cuidado de la familia (hijos, enfermos o
personas dependientes), realizar trabajo doméstico (limpiar, cocinar, planchar, etc.),
comprar, mantener el hogar, junto con tiempo para el ocio, el descanso y otras
actividades personales.

En cuanto al aspecto o dimension familiar, es entendido como la disposicién de
relaciones afectivas, cuidados y educacion tanto de los hijos e hijas como de las
personas dependientes.

Existen medidas de proteccion referentes con la situacién biolégica del embarazo y

puerperio y con la salud y atencién del recién nacido; asimismo, medidas que buscan
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fomentar la corresponsabilidad de los padres trabajadores, tales como la licencia por
paternidad, licencia por adopcion, licencia para atender a familiares directos que se
encuentran con enfermedad en estado grave o terminal o sufran accidente grave,
Asimismo, la jornada laboral se ha desvirtuado en relacion a las nuevas tecnologias
empleadas en el ambito laboral, si bien estas han aportado muchos beneficios en
nuestras vidas, a la vez ha ocasionado ciertos inconvenientes en el plano de la
conciliaciéon entre vida laboral y familiar. Salimos de nuestro centro de labores, pero no
logramos desconectarnos totalmente de este, por el efecto de las nuevas tecnologias,
nos encontramos permanentemente accesibles, siempre puede existir un tema
pendiente de la oficina, la llamada de tu jefe en un dia de descanso a al terminar tu
jornada laboral, mensajes de whatsapp o cualquier forma de comunicaciéon que
interrumpe el valioso tiempo familiar o personal.

Lo observamos a diario, muchas personas salen del trabajo y a los minutos o en el
transcurso del dia reciben mensajes de su jefe, el cual les solicita un dato o les
requiere algun documento para el dia de mafiana. O, por el contrario, los empleadores
envian correos electronicos a cualquier hora del dia, exigiendo ser leidos. De esta
manera, muchos trabajadores sostienen dejar la oficina fisicamente, pero no
despegarse del trabajo. Permanecen conectados a los sistemas electronicos y pasan
mas tiempo “enchufados”, preocupados de su jefe o hablando con €l mas que con sus
familias o amigos.

Las empresas son comunidades compuestas de capital y trabajo, es decir, existe
una comunidad humana alrededor de ellay que hara “marchar” a ese capital que
se ha echado andar; por lo tanto, nada arbitrario, abusivo, irrazonable ha de transitar
por la mente de quienes dan las 6rdenes de trabajo para que en ellas se originen
violaciones contra los derechos fundamentales de los trabajadore alli empleados, bajo
la justificacion de que son dependientes y/o ellos los dadores del trabajo. Se ha
repetido por eso, que el trabajo es un deber y un derecho, no asi una mercancia.

La empresa debe procurar la autorrealizacion personal de sus trabajadores,
combinando la eficiencia en el trabajo, la conciliacion de la vida personal y laboral y la

corresponsabilidad familiar.
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Por tanto, la conciliacion de la vida personal y familiar del trabajador con la prestacién
de servicios constituye un requerimiento a atender por toda empresa que pretenda
desarrollar un comportamiento socialmente responsable para con sus trabajadores.
Con ello se pretende garantizar al trabajador un adecuado equilibrio entre el
cumplimiento de la prestacion de trabajo y el correcto desarrollo de su vida privada, sin
gue la esfera profesional absorba la personal.

25. La Constitucionalizacién de los Derechos Laborales.*

Se puede decir que una de las transformaciones mas profundas del constitucionalismo
liberal y, en particular, de la nocién de los derechos humanos o fundamentales es la
gue tiene lugar al reconocerse como tales un conjunto de pretensiones del individuo
relativas al ambito de sus relaciones econdémicas, sociales y culturales dentro de la
sociedad.

Estos nuevos derechos «sociales» significaron adicionar al cuadro de los tradicionales
derechos civiles y politicos un elenco de derechos de contenido y alcance distinto, cuya
realizacion se concibe como un requisito o condicion para lograr la igualdad real o
material y la justicia social.

El hito inicial y, a la postre, el nicleo de esta nueva «generacion» o categoria de
derechos estan constituidos por los de contenido «laboral», que fueron reconocidos por
primera vez, junto con otros derechos sociales, como los derechos constitucionales por
la Constitucion mexicana, conocida también como la constitucion de Querétaro en
1917.

Posteriormente la Constitucion alemana de 1919, conocida como la Constitucion de
Weimar, seria la primera en Europa en constitucionalizar determinados derechos
relativos al trabajador y la seguridad social, y en incluir en su texto normas sobre la
economia («Constitucibn econdémica»), con el objeto de proponer el bienestar
general y la justicia social. Es asi como las constituciones europeas de la segunda
posguerra, -como las de Italia, La Republica Federal Alemana, Francia y, mas adelante

Portugal, Espafia y otras —recogeran y acentuaran, con mayor o menor intensidad

49. Wilson Yesid Suérez Manrique, La Constitucionalizacién del derecho laboral y su fundamentacién, Corporacién Universitaria

Rafael Nufiez (CURN), Cartagena, Colombia
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aquella tendencia, con lo cual se consolidaria lo que ha dado en llamarse el
constitucionalismo social, que, a su vez supone (doblemente) considerada necesaria y
manifestacion tipica del «Estado social de derecho».

Posteriormente las constituciones latinoamericanas también han incluido en su
contenido los derechos fundamentales, incluyendo los derechos individuales y
colectivos de los trabajadores. Teniendo como referencia a nivel internacional la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, fue aprobada en la 92
Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogoté en abril de 1948. En ella
se consagran los siguientes derechos laborales: derecho al trabajo y a una justa
retribucion, derecho al descanso y a su aprovechamiento, derecho a la seguridad
social, derecho de asociacion y derecho a la proteccion a la maternidad y a la infancia;
al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que fue
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 1966 y entro
en vigor en 1976. Este instrumento se refiere, entre otros, a los siguientes derechos
laborales: no discriminacion en el empleo, derecho al trabajo, salario equitativo e igual
por trabajo de igual valor, limitacion de la jornada de trabajo, vacaciones, derecho a
fundar sindicatos, derecho de huelga ejercicio en conformidad a las leyes de cada pais,
seguridad social, proteccion a la maternidad y al trabajo de menores, etc.; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, fue aprobado por la Asamblea General de
Naciones Unidas en diciembre de 1966 y entré en vigor en 1976. En lo que a los
derechos laborales se refiere, el instrumento prohibe el trabajo forzoso u obligatorio,
precisando con rigor el concepto y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, fue aprobada en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969, entrando en vigor el 18 de julio de 1978, después de haber sido ratificada por
once Estados.

En América Latina, este proceso se ha desarrollado a tal punto que Carrillo Calle
sostiene que “En los paises que la conforman, esta totalmente superado el debate
sobre la inclusién o no de dispositivos laborales en sus textos constitucionales, estando
en discusion”. Este fendmeno -la constitucionalizacion de los derechos laborales -
reviste, segun Montero, una trascendencia extraordinaria para la consolidacion del

derecho de trabajo, pues lo erige en pieza clave del sistema politico del Estado social
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formalizado en dichas normas fundamentales; a su vez, los derechos laborales
fundamentales se van a convertir en el fundamento y limite del derecho del trabajo,
tanto en su dimensién heteronoma (estatal) como en su vertiente autbnoma (autonomia
colectiva). Y ello sucede no solo porque la norma fundamental no se limita a crear el
derecho del trabajo, sino también porque tiene una virtualidad «conformadora» del
mismo, del ordenamiento laboral, ya que estructura y delimita los principios juridicos y

derechos laborales reconocidos en ella.

26. La vinculacion del empleador a los derechos fundamentales del trabajador.*°
El empleador esta obligado a respetar los derechos fundamentales del trabajador, no
teniendo permitido a acértalos, pues los derechos fundamentales estan reconocidos
en la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia en defensa de la persona
humana y de su dignidad.

En tal sentido, el trabajador puede pertenecer a un partido politico, puede profesar una
determinada creencia religiosa e ideoldgica; puede ejercer o dejar de ejercer el derecho
al sufragio o incluso, ser candidato a un cargo de eleccion popular, puede proteger su
intimidad familiar y su honor en el ambito social, etcétera, sin que nada de ello influya
sobre la relacion laboral que lo vincula con su empleador y sin que, por lo tanto, este se
vea obligado a actuar en forma alguna para que el trabajador ejerza aquellos derechos.
Distinto es, en cambio, la situacién cuando la operatividad de alguno de esos derechos
debe hacerse valer ante el empleador en el ambito propio de la relacion laboral, en la
medida en que el ejercicio de aquellos se interponga al poder directivo de este u
obligue a cambios en la prestacion laboral, por ello, que dada «la fuerte implicacién» de
la persona del trabajador en la ejecucién de la prestacion laboral, los poderes del
empresario (el poder de direccion y el disciplinario) constituyen, por tanto, una
amenaza potencial para los derechos fundamentales del trabajador. Igualmente se ha
destacado en que forma el «el poder de control» del empleador sobre la actividad
laboral, al incorporar nuevas tecnologias informaticas y audiovisuales que amplian

notablemente las posibilidades de intromision del empleador en la espera personal del

50. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos Fundamentales de la Persona y la Relacién de Trabajo. Lima, Fondo Editorial de
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trabajador reduce significativamente la vigencia de los derechos fundamentales, por
ejemplo, los de privacidad o intimidad, propia imagen, dignidad, etc.

Ante la creciente probabilidad de estos hechos, debemos hacer que los derechos
fundamentales sean eficaces en su aplicacion o generar los mecanismos para su

cumplimiento frente al empleador.

* De todo lo estudiado en el presente capitulo podemos concluir que las
bases tedricas sobre los derechos del trabajador son sélidas y evidenciables, y
gue la implementaciobn y uso de las tecnologias de la informacion vy
comunicacion si bien son bastante revolucionarias no tienen por qué crear una
situacion de incertidumbre y vulnerabilidad de los derechos del trabajador ya que
estas facilitan la labor del trabajador y a su vez le permiten ser mas eficiente y
productivo si son usadas de la manera adecuada. Su mal uso por el contrario
genera una situacion de vulnerabilidad en el trabajador provocando condiciones
fisicas, psicoldgicas, emocionales y hasta fisioldégicas negativas en el trabajador,
el reconocer el derecho a la desconexién digital laboral no solo reafirmaria las
bases tedricas pre existentes sobre los derechos del trabajador sino que también
garantizaria un cumplimiento y proteccion mas eficiente de todo lo ya
mencionado. En el siguiente capitulo se profundizara en el tema central de la
presente investigacion como tal y su vinculacion y relacion entre todo lo

investigado.
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CAPITULO IV
EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL L ABORAL

27. Derecho a ladesconexion digital. !

“Los derechos humanos, no son ajenos a ninquna cultura y son naturales de todas las

naciones; son universales. (Kofi A. Annan)”

Del analisis de las bases doctrinales y normativas de las generaciones de derechos
humanos y la transicibn hacia una cuarta revolucion, bajo el contexto que
engloba los dispositivos electrénicos y las herramientas tecnoldgicas. Asi pues, resulta
preciso sefialar que esta sinopsis ha sido elaborada a partir de la revision y el analisis
de material dogmatico, producidos por las instituciones propias de los derechos
humanos y tratadistas especializados en la materia. Razén por lo cual, corresponde
una sintesis fiel y apegada a las fuentes investigadas.

Asi pues, se revisan conceptos y experiencias desde una perspectiva empresarial
gubernamental de los Estados, ocasionando el analisis de los derechos digitales a la
luz del paradigma laboral, considerando que las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion han supuesto cambios a gran escala en la manera en que se desarrollan
las actividades laborales. Esta transicion, no solo modifica los modelos tradicionales de
hacer negocios, sino que impone cambios significativos en la estructura tradicional del
empleo. Finalmente se aterrizara en el andlisis del derecho a la desconexion, dado que,
para ello resulta necesario buscar nociones que ayuden a tener afinidad valorativa
sobre este nuevo fendmeno, objeto de estudio de esta investigacion.

La aproximacion tedrica conceptual dota de insumos importantes al analisis de los
respectivos componentes de este derecho, de manera que, permitan un acercamiento
tedrico que sirva de puente para el analisis del objeto central, en la medida que
representan elementos clave para para el andlisis particular y la forma en que deberia

ejecutarse el nuevo derecho a la desconexién en torno al mundo laboral.
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28. Derechos digitales: Aproximacién a las garantias de cuarta generacion. 2

Los derechos humanos no surgieron de manera espontanea, ni fueron producto del
impulso de espiritus generosos que abastecieron aquello que todavia no habia sido
reclamado, mas bien son el resultado de las constantes y prolongadas luchas, a la par
de los movimientos reivindicativos frente a las injusticias y las desigualdades, que dia a
dia comprometen las garantias basicas de las personas. Asi pues, a partir de ello se
redefinen las relaciones entre los individuos y se limitan las estructuras de poder.
Consagrandose como la suma de los derechos individuales y colectivos incorporados
en las constituciones nacionales como derechos fundamentales y en el derecho
internacional como derechos humanos, dirigidos a satisfacer las necesidades basicas
de las personas, permitiéndolas existir y coexistir.

Por lo tanto, los derechos humanos cumplen el rol de delimitar el poder estatal y
exigir a los Estados la adopcion de medidas adecuadas para garantizar las condiciones
necesarias que lleven a un pleno goce de las garantias basicas al margen de la
libertad, la igualdad y sobre todo el respeto a la dignidad humana. Asi pues, resulta
necesario continuar con el exhaustivo analisis a luz de nuestra condicion de sujetos de
derechos. De manera que lo mencionado abre la posibilidad de un discurso ético de los
derechos humanos dentro de las sociedades modernizadas del siglo XXI, ya que en
esta era los recursos tecnolégicos surgen como condicionantes esenciales de
posibilidades y caracteristicas definidoras de la sociedad.

Asi pues, la incorporacion de las tecnologias de la informacién e internet en la
vida cotidiana de las personas se ha venido desarrollado de manera disruptiva, misma
gue no ha dado tiempo de corregir o prever posibles errores 0 amenazas a los
derechos de los individuos. Pese a ello, algunas facultades legales ligadas a la
digitalizacién han adquirido cierto reconocimiento como es el caso de la libertad de
expresion, proteccion de datos sensibles, proteccion de la privacidad, secreto de las
comunicaciones y otros, todos ellos ligados al mundo del ciberespacio.

Sin embargo, aun existe cierta preocupacion que produce un mal sabor de boca en lo

gue respecta al mundo juridico, puesto que aun resulta incipiente el desarrollo de
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derechos de nueva data como los de proteccion del cibernauta, el acceso a la
educacion digital, las garantias relacionadas al uso y manejo de internet. Ejemplo de
ello es el derecho al olvido, neutralidad de internet, testamento digital, propiedad
intelectual y derechos de los trabajadores en los que se desarrolla el derecho a la
desconexién digital, tema central de esta investigacion. Al margen de este nuevo
escenario toman protagonismo los derechos digitales, abriendo probabilidades mas
amplias en la forma de mirar la tradicional declaracion de los derechos humanos del
afo 1948.

A propésito de lo indicado, para establecer una mejor comprension de las
garantias de cuarta generacion, resulta apropiado realizar un recorrido histérico
generacional de los derechos humanos, a la luz de lo que menciona el profesor Karel
Vasak, distinguiendo: “tres generaciones; vinculadas a los tres grandes valores
proclamados en la Revolucién francesa, tales como: la libertad, igualdad y fraternidad”.
Asi mismo, Juan Carlos Riofrio precisa que, para diferenciar cada generacion de
derechos, es necesario tomar en cuenta dos criterios: uno subjetivo y otro objetivo. El
primero sefiala que los derechos de cada generacion responden a un sector en
especifico de la estructura social que se encontraba descuidada. El segundo criterio
responde a una caracteristica propia de cada generacion que los diferencian del resto.
Por ende, los de primera generacion son de caracter individual, los de segunda
generacion precisan de un corte social y programatico, y los de tercera abarcan
intereses difusos de cada grupo social. De ahi que, la posibilidad de un desarrollo de
cuarta generacion de derechos humanos estaria condicionada por cumplimiento de
estos dos criterios que lo dotarian de una esencia propia que los distinga de
generaciones pasadas.

Bajo este discernimiento se clasifican de la siguiente manera: en primer lugar, se
distinguen los derechos de primera generacion plasmados en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948 y los Pactos Internacionales de 1966.
Desarrollandose en este grupo los derechos civiles y politicos tales como:

*Derecho a la vida y la integridad fisica —por citar el mas basico, prius indispensable,
sin el cual ningun otro derecho es posible—, el derecho a la intimidad o el derecho de

sufragio activo y pasivo, el de propiedad, el de libertad de conciencia y religion, el de
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participacion politica, el de informacion, la libertad de expresion, de prensa, asi como
los derechos procesales, esto es proceso legal, presuncion de inocencia, habeas
corpus o derecho de defensa, irretroactividad de las disposiciones sancionadoras.

Asi pues, estas garantias son de caracter personal ya que se encargan de imponer
al Estado el deber de respetar los derechos fundamentales, bajo el concepto de no
injerencia en los asuntos privados de las personas, es decir, que en gran medida el
Estado sea menos intervencionista, y sobre todo garantice el ejercicio de los derechos
mas bésicos de las personas.

En segundo lugar, se desarrollan los derechos de segunda generacion caracterizados
por ser de corte social y programatico, mismos que responden al ejercicio de los
derechos sociales, econémicos y culturales:

[Por consiguiente los] derechos econdmicos serian: el derecho de propiedad, el
derecho al trabajo, o el derecho a un sistema de Seguridad Social. Los derechos
sociales son aquellos que tratan de proporcionar unas condiciones de vida minimas
adecuadas, como el derecho a una vivienda digna. Los derechos culturales engloban
en su ambito los relativos a la produccién cientifica, entre otros. Existen derechos que
tienen una naturaleza hibrida o mixta entre los derechos de primera y segunda
generacion, como es el caso del derecho a la educacion o el derecho al trabajo.

De ahi que, estos derechos hacen posible exigir al Estado la adopcion de medidas
imprescindibles que reconozcan de forma generalizada permitir la creacion de las
condiciones necesarias dentro del marco juridico y su ejercicio colectivo.

Incorporando un contexto social humanista, con la singular caracteristica de la
ineludible intervencién del Estado, para que el acceso y goce de estos derechos sean
de manera igualitaria.

Dicho de otro modo, buscan compensar las diferencias de clase, etnia, y religion, que
han venido extendiendo las brechas de la desigualdad entre los individuos de la
sociedad a través de la adopcidén de medidas programadas que garantizan y protegen
los derechos de las personas a largo plazo.

Finalmente, estan los derechos de tercera generacion, que son de caracter difuso,
dirigidos a la proteccién de los distintos grupos colectivos. Al respecto, Lourdes

Fraguas sefala que en este conjunto se despliegan los derechos de solidaridad,
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mismos que permiten el desarrollo de las competencias de libre determinacion de los
pueblos, proteccion del medioambiente y garantizar la paz. Extendiéndose en forma de
declaraciones sectoriales, en aras de proteger los derechos de los colectivos que se
ven afectados por algunas de las multiples manifestaciones que se han desarrollado al
margen de la discriminacion econdémica social.

Sin embargo, a pesar de la distincion generacional establecida por Karel Vasak.
Este autor considera no dar por concluido el desarrollo de los derechos de tercera
generacion, ya que precisa la necesidad de dar continuidad al analisis de ciertos
aspectos que involucran facultades juridicas humanas, como: “la clonacion y la
experimentacion con células madre con fines terapéuticos y reproductivos o la
necesidad de la reglamentacién del uso de Internet’. Reforzando asi, la idea de no dar
aun por concluida la evolucion de las garantias de tercera generacion, ya que todavia
no cuentan con un rol en el desarrollo pertinente, respecto a ciertas regulaciones
legales que precisan de respuestas.

No obstante, a la luz de lo sefialado surge la siguiente duda ¢Dénde podrian encajar
los derechos digitales de cuarta generacion? Si aun esta inconclusa el desarrollo de su
predecesora. Al respecto, Maria Eugenia Palop tiene la respuesta, la autora considera
gue los derechos de tercera generacion se encuentran interconectados con los de
cuarta generacion. Es decir, su desarrollo esta relacionado con derechos sociales de
generaciones anteriores y es imprescindible apelar a la historia, observando los
derechos como una obra inconclusa que esta abierta a replantear nuevas necesidades
y demandas que pueden ser subsanadas bajo un determinado contexto. Situacion que
supone grandes consecuencias para el derecho, ya que las personas que hacen uso
de las TIC y el internet, se encuentran en un escenario en el cual el desarrollo de
herramientas juridicas que precautelen sus derechos resulta incipiente en el mejor de
los casos.

Al margen de ello, Javier Bustamante Donas establece que el desarrollo de los
derechos de cuarta generacion debe adecuarse al margen de las generaciones
anteriores, de modo que, estas nuevas facultades se vayan cristalizando e
interrelacionando entre si; tal como ha venido sucediendo con los derechos humanos

de primera, segunda y tercera generacion. Mismos que se han logrado adaptar y al
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pasar del tiempo han tomado forma propia a lo largo de las décadas. Es por ello que en
pleno siglo XXI la manera tradicional de entenderlos, se contrapone frente a los retos
que trae consigo la era de la digitalizacién, el uso de los dispositivos tecnoldgicos y las
multiples herramientas digitales de la informacion y la comunicacion.

Pues bien ¢Qué relacion podrian tener los derechos fundamentales a lado de las
herramientas e innovaciones tecnoldgicas digitales? Para responder esta interrogante
es preciso emplear las palabras de Graciano Gonzalez, quien sostiene que es
necesario introducir los derechos humanos al margen de las tecnologias digitales. Ya
que esto supone la necesidad de abordar a la ciencia y la tecnologia como “elementos
gue modifican el concepto de espacio o ambito en el que se manifiestan, profundizan, y
desarrollan los derechos humanos.” Dado que resulta necesario replantear y analizar el
alcance y los retos que los avances tecnoldgicos traen consigo frente a las garantias
fundamentales de las personas cuando estos se contraponen.

Por otra parte, Juan Carlos Riofrio considera pertinente vincular los derechos
tradicionales al margen del marco virtual, visto que actualmente existe una “amplia
gama de matices nunca antes vista, cuya proteccién resulta deficiente”. Dentro de este
escenario la conexion de derechos humanos y las nuevas tecnologias trae consigo
retos a gran magnitud, dado que la relacion de las innovaciones digitales con las
garantias fundamentales se torna un tanto turbia. Sobre todo, porque dichas garantias
al estar inmersas en un entorno predominado por las herramientas digitales y el
ciberespacio, conllevan a una inmaterialidad e invisibiidad de las acciones
vulneradoras de derechos.

Encontrandonos asi, frente a una inminente incapacidad por parte de la normativa
existente para dar la cara a estos actos.

Asi pues, observada desde una Optica metafisica y apelando a la sensatez, se puede
dilucidar que el mundo virtual es causado por el mundo real. Es decir que sin la
existencia de un mundo real no seria posible la existencia de un mundo virtual, en vista
de que este es el reflejo de la realidad. Estos derechos al desarrollarse en un mundo
intangible, alteran los preceptos en los que se estructuran los ordenamientos juridicos
de los Estados. De modo que, al no existir un espacio fisico en la gran red de internet,

se han logrado trastocar los esquemas tradicionales de los distintos ordenamientos
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juridicos Estatales, cuyo ambito de aplicacion esta intrinsecamente demarcado por el
tiempo y el espacio.

En contexto de lo sefalado, por ejemplo: en el caso de una situacién de injurias
realizadas en el mundo virtual a través de redes sociales como Facebook, WhatsApp,
Instagram o publicaciones en paginas web de internet. El juzgador necesita determinar
en el mundo real a la persona que realizo el ilicito, para que a posteriori y en aplicacion
de criterios correspondientes sea sancionado. Del ejemplo mencionado se puede
resaltar que las acciones realizadas en el mundo digital son el reflejo del entorno real,
por lo que, el derecho se ha encargado de vincular lo real con lo digital por medio de un
nexo causal a través de la norma, sucediendo los mismo con los derechos digitales.
Por otro lado, dentro de la cultura juridica contemporanea, cada vez son mas las
voces que hacen alusion al nacimiento de una nueva gama de derechos humanos que
se encuentran relacionados con la sociedad de la informacion, pudiendo asi llegar a
configurar la cuarta generacion de derechos humanos. Derechos que de algun modo
han logrado su reconocimiento en los multiples cuerpos normativos de varios Estados.
Resultando mas que necesario actualizar los parametros y estandares de proteccion de
los derechos de las personas, tal cual como se han venido realizando a lo largo de la
historia con las generaciones anteriores. De modo que, ya no es mera utopia repensar
el desarrollo de una cuarta generacion de garantias basicas, encaminadas a extender
su alcance y aplicacion dentro de la sociedad digitalizada.

Ahora bien, el reconocimiento visto desde un ambito igualitario resulta necesario
para hacer frente a los retos que conlleva introducir el uso de las tecnologias digitales
(TIC) y el internet al margen de los derechos humanos. Precisamente porque el
ciberespacio ha crecido de manera exponencial, llegando al punto de no solo crear
nuevas y potenciales maneras de comunicacion, sino que también ha logrado modificar
la forma en que se desarrolla la vida social de las personas. Es por ello que la
capacidad innovadora y critica que poseen los derechos humanos a la luz de este
contexto juegan un rol importante en la determinacién de nuevos horizontes de las
culturas. Es decir que, a través de esta dinamicidad, se puede revolucionar y

transformar los supuestos tradicionales en que los derechos humanos se acentian.
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En suma, esto da la posibilidad al desarrollo de los derechos de cuarta generacion,
gue no supone un nuevo paradigma, sino mas bien un ligero ajuste de los derechos
tradicionales ya reconocidos, con la diferencia que estos se encuentran relacionados
con las nuevas tecnologias de la informacion (TIC) e internet. Por ejemplo los derechos
de autor sobre la propiedad intelectual son facultades tradicionales que han sido
redimensionadas para solventar necesidades juridicas que trae la era contemporanea.
De manera que la implementacion de los derechos humanos al mundo digital, busca
reinventar determinadas instituciones clasicas del derecho, a través de soluciones
innovadoras con la finalidad de crear soluciones a problemas ocasionados en el
aparataje legal que trae consigo la virtualizacion de la realidad. Dicho de otro modo, se
plantea como una medida para hacer frente a un escenario complejo donde el derecho
viene a ser una vez mas el protagonista de una realidad que necesita urgentemente
alternativas de orden pragmatico. Puesto que, “[todavia] puede decirse que, en buena
medida, Internet es una tierra de todos y de nadie”, y frente a esto, el desarrollo
normativo tanto nacional como internacional, en lo que respecta a la proteccion de los
derechos digitales de las personas siguen siendo en el mejor de los casos vaga e
incipiente.

29. Derechos digitales y su aplicacion en el ambito laboral. 3

Los dispositivos electronicos en conjunto con las tecnologias digitales han logrado
realizar avances gigantescos en los diversos espacios sociales de las personas y en el
mundo laboral no es la excepcién. El uso de las TIC dentro del area laboral ha logrado
modificar las estructuras tradicionales de hacer negocios y la forma en que se
desarrollaban las actividades laborales. Una de las consecuencias de ello se ve
reflejado en las nuevas metodologias de trabajo, por ejemplo, la llegada de la
uberizacién o la adopcion del teletrabajo, son actividades llevadas a otro nivel a través
del empleo remoto, ya que su adaptacion permite desarrollar tareas a través de
herramientas innovadoras apoyadas en los dispositivos electrénicos con conexién a
internet.

Asi pues, por su parte la legislacion espariola preocupada por la adaptabilidad del

53. Riofrio Martinez-Villalba, “La cuarta ola de derechos humanos: Los derechos digitales”
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trabajo al ecosistema de las TIC, desarroll6 un entramado normativo con miras proteger
los derechos del trabajador a la luz de las garantias digitales. En primer lugar, destaca
el derecho a la intimidad y el uso de dispositivos digitales en el ambito laboral. Esto con
medida para la demarcacion al poder y al control empresarial ejercido por el empleador
sobre los trabajadores a través de las herramientas digitales a la luz de la nocién de
supervisar o monitorear su desempefio. Al respecto, Raquel Serrano Olivares sostiene
qgue los empleados tienen el derecho a ser informados con antelacién; todo cuanto
verse a la finalidad, el alcance y sobre todo el grado de la intromisién en la vida privada

del trabajador que el uso de estos dispositivos supone.

En segundo lugar, destaca el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de
geolocalizacion, videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo.
Practicamente este derecho pretende regular el uso moderado y justificado de estos
artefactos electronicos, esto es “cuando resulten relevantes los riesgos para la
seguridad de las instalaciones, bienes y personas derivados de la actividad que se
desarrolle en el centro de trabajo”. De manera que el uso de estos dispositivos se limite
exclusivamente a las zonas de trabajo, excluyendo los lugares destinados para la
distraccion y esparcimiento de los trabajadores. ¢Qué pasa entonces con el
teletrabajo? ¢ Hasta donde tiene limitacion o extralimitacion el empleador?

En tercer lugar, se encuentran los derechos digitales en la negociacion colectiva
dentro del ambito laboral, en sintesis, se pretende precautelar los datos e informacion
de caréacter personal de los trabajadores. Cuando se trate de informacion de caracter
privado relacionado con los subordinados, el contratante esta en la obligacion de velar
por el tratamiento, manejo, seguridad y proteccion del contenido de dicha informacion.
Finalmente, pero no por ello menos importante. se precisa el derecho a la
desconexion digital. Asi pues, la incorporacion de este derecho surte el papel de los
mecanismos de proteccion frente al intervencionismo y control por parte de los
empleadores en los espacios privados del trabajador. Dicho de otro modo, el objetivo
es limitar el poder transformador de las tecnologias y herramientas digitales dentro del
marco laboral. Por una parte, se busca garantizar el goce de los tiempos laborables,
restringir que el espacio laboral se adentre en la esfera personal y familiar del

trabajador.
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Y de manera esencial prevenir posibles circunstancias que den cabida a la
precarizacion de las condiciones laborales del trabajador.

De lo dicho es preciso detenerse a reflexionar y mirar bajo la lupa la situacion
cambiante del mundo del trabajador moderno, puesto que, la cultura laboral
contemporénea es distinta a lo que fue en afos anteriores. La relacion distorsionada
entre los derechos laborales y las tecnologias digitales reflejan que ya no es un tema
de discusién entre doctrinarios y especialistas en la materia, sino que se trata de la
materializacién de una realidad palpable que pone en riesgo los derechos de los
trabajadores. En vista de que el uso de herramientas digitales ha logrado trastocar la
esfera laboral, hasta el punto de ser una realidad palpable y pragmatica a través del sin

fin de usos y formas aplicables al margen de este sector.

30. El Derecho ala desconexion digital, propiamente dicho. >

Para comenzar, no queda duda alguna que el uso de las TIC ha creado una nueva
estructura social conocida como sociedad de la informacion y con ello un adelanto en la
evolucion econdémica de los pueblos. De ello resulta indispensable reorientar nuestra
atencion al margen de los derechos del actor econdmico por excelencia que no posee
el capital, es decir el trabajador. Si se sabe que los derechos laborales son el producto
historico de la ardua y constante lucha en aras de precautelar los derechos del mas
deébil frente al poder econémico del empleador.

Al respecto, la transformacion social en la era digital contemporanea se encuentra
marcada por una velocidad disruptiva, en virtud de que los cambios tecnolégicos que
trae consigo para la sociedad son adoptados a una velocidad mayor en comparacion a
otras épocas y sus usos son transmitidos de manera casi inmediata en el dia a dia de
las personas. Para ello se explica con el siguiente ejemplo, aclarando que las
comparaciones son odiosas, pero el presente caso lo amerita, se pone por caso que:
La comparacion del tiempo requerido para que las diferentes tecnologias lleguen a los
50 millones de usuarios muestra que, si la radio tardé 38 afios en alcanzar este umbral

y 13 afios para la television, en la actualidad estos tiempos de transmision se reducen a
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3 afos para internet en casa, 1 afio para Facebook y 9 meses para Twitter. Si bien
estas diferencias deben atenuarse debido a la existencia de un cierto sesgo en estas
comparaciones (crecimiento demogréafico, aumento del poder adquisitivo, servicios
gratuitos de Internet), lo cierto es que estas tecnologias se adoptan a una velocidad
mucho mayor, y sus usos se transmiten mas rapidamente.

En efecto los avances tecnoldgicos y las herramientas digitales han dado lugar a
una nueva revolucion tecnolégica, que se caracteriza por las indudables ventajas que
puede aportar al sector econémico y al mundo del conocimiento. Puesto que, dia a dia
los dispositivos inteligentes son una parte indispensable para el desarrollo de las
actividades de caracter académico, econémico, laboral y personal. Sin embargo, no se
puede dejar de lado el gran impacto que ha tenido sobre la vida de las personas y en
las formas de trabajo en la sociedad digital del siglo XXI.

Por consiguiente, las TIC han logrado interferir en las modalidades tradicionales
en las que se desarrollaban las relaciones laborares, como consecuencia de ello, se ha
dado apertura al desacoplamiento de los espacios de oficina tipicos de trabajo. El caso
mas notable es el causado por la pandemia mundial que supuso el covid-19, ya que el
mundo laboral se ha visto afectado de manera considerable a raiz de la emergencia
sanitaria que el virus ha traido consigo. Visto que actualmente multiples actividades
laborales se apoyan directamente en la digitalizacion del trabajo a través del uso de
herramientas digitales y una conexion a internet, posibilitando que las tareas se
desarrollen desde cualquier momento y parte en el mundo.

Asi pues, las tecnologias de la informacién y la comunicacion abordan efectos
inesperados que recaen directamente sobre el ambito laboral y precisamente sobre los
derechos de los trabajadores. Las problematicas mas comunes identificadas por los
doctrinarios se centran en tres aspectos; la confusion por parte de los empleadores en
lo que respecta a los espacios privados y laborales —gestion del trabajo—; una escaza
delimitacién de los tiempos de trabajo y los reservados para el descanso —condiciones
laborales—; invasiébn a la vida personal y familiar de los trabajadores —falta
organizacibn—. De manera que, lo dicho hasta aqui genera un nuevo paradigma
laboral dentro del cual surgen nuevas oportunidades, asi como nuevos retos para el

mundo del derecho.
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Esto trae consigo la necesidad de identificar el impacto y los retos que conlleva el
ajuste de los derechos laborales en este escenario tecnolégico, a la luz de las
caracteristicas propias del trabajo, la manera en que se adecuan y el lugar donde se
desarrollan las actividades. Asi pues, se abre una nueva oportunidad de debate sobre
la necesidad de la regulacion basica y oportuna del derecho a la desconexion, centrado
en los tres aspectos resaltados por los expertos en derecho y los hallazgos que la
transformacion digital supone como ciencia y disciplina.

Al lado de ello, Bruno Mettling distingue cambios notables que la digitalizacion implica
en el ambito laboral. Visto desde la Optica legal; en primer lugar, su preocupacién se
centra en los periodos dedicados al descanso y en la duracion de la jornada de trabajo.
En segundo lugar, el malestar se encauza en la calidad de vida del trabajador aspecto
gue cada vez se torna mas complejo respecto al vinculo entre la vida privada y laboral.
De manera que el tiempo de descanso basado en estas tecnologias, posibilita que la
duracion del encargo encaje de forma natural en el tiempo destinado para descansar y
en consecuencia se incremente la intensificacion de la carga horaria profesional.
En definitiva, entra en tela de juicio la efectividad y capacidad actual de la normativa
laboral nacional e internacional para hacer frente a la transicion disruptiva que el
fendmeno digital implica en el mundo del trabajo. Este ejercicio investigativo busca que
el derecho a la desconexion se garantice y no se precarice las facultades juridicas de
los teletrabajadores, puesto que uno de los puntos fundamentales de esta transicion es
evitar que se desarrollen espacios sin ley. Asi pues, con el fin de ir adentrando la
exploracion del derecho, a continuacién, se realiza un recorrido por los momentos

predecesores al estado actual del derecho a la desconexion digital.

30.1. Antecedentes. °

Como se advirtio en lineas anteriores el derecho a la desconexion digital es una
garantia que cuenta con solidas bases tedricas, que aportan elementos importantes
para la construccion de argumentos firmes que refutan la existencia de problematicas a

la luz del entorno laboral y la digitalizacién que el uso de las TIC supone. Al respecto,

55. ORTOLL EVA; COBARSI MORALES JOSEP, “Conexién y desconexion digital: una reflexiéon”, Anuaria ThinKEPI, volumen 10,
pags. 165-171.
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es preciso sefialar que el nacimiento de esta garantia, viene dada desde la parte
dogmaética antes que normativa, puesto que muy pocos ordenamientos juridicos lo han
considerado como una condicién autébnoma y por ende el escaso tratamiento legislativo
es palpable.

Los precedentes mas notables provienen en gran medida del sector empresarial, que
ha aportado elementos importantes para el derecho a la desconexién. En Alemania,
alrededor del afio 2011 se dieron avances importantes en materia laboral, al margen de
las politicas internas de los gigantes empresariales del mundo automovilistico como es
el caso de Volkswagen, que introdujeron la restriccion del acceso a los canales de
comunicacion de sus trabajadores a partir de las 18:15 p.m. hasta y 7:00 a.m.
Asimismo, la empresa Mercedes Benz incorporé un programa interno denominado Mail
on Holiday, que tiene como fin permitir el goce ininterrumpido de las vacaciones de sus
empleados. Esta politica interna consiste en redirigir los correos electronicos que sean
de caracter laboral a compafieros que se encuentren de turno, de modo que, cualquier
trabajador que se halle en uso y goce de sus vacaciones, no sea interrumpido por
ningun canal de comunicacion digital.

De los precedentes citados, en el primer caso se puede distinguir de manera
puntual que Volkswagen, centré sus esfuerzos en desligar a los trabajadores una vez
concluida la jornada laboral, por medio de restricciones de acceso a los canales
oficiales de comunicacion existentes entre el trabajador y la empresa. En el segundo
caso, Mercedes Benz, incluyé politicas que favorecen el respeto del tiempo
correspondiente a las vacaciones que por derecho tiene el trabajador, logrando un re
direccionamiento de la mensajeria digital al personal activo en la empresa, limitando de
manera genérica el tiempo de descanso con el laborable.

En Francia, a peticion del Ministerio de Trabajo en el afio 2015, se desarrollé el
informe Transformation numérique et vie au travail,96 comunmente conocido por los
doctrinarios como el Informe Mettling, denominado asi por su autor intelectual Bruno
Mettling. En lo medular el informe engloba mdultiples experiencias e identifica
problematicas que nacen desde las entrafias del sector empresarial francés en lo que

respecta al uso de TIC y dispositivos electronicos por parte de los trabajadores dentro
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del &mbito laboral. Este informe provee de elementos importantes que resultan
destacables en la construccion del derecho a la desconexion.

En primer lugar, el informe verifica que la transicion digital del entorno laboral
afecta a dos elementos importantes del trabajo. Por un lado, se refiere al lugar fisico en
el que se desempefian las funciones, y por otro a la duracion de este. Pues bien,
respecto al sitio, revela que la digitalizacion de espacios laborales o dicho de otro modo
el trabajo a distancia, ha impulsado a las empresas a repensar y buscar alternativas
para mantener los espacios fisicos e incitar la aplicacion de las buenas practicas para
el trabajo remoto o remote work, con el objetivo de evitar la sustitucion de nuevos
trabajadores. En cuanto a la duracion, el informe saca a relucir que el uso de las TIC
crea un desajuste entre el tiempo y la carga de trabajo, porque los empleados al estar
bajo la modalidad de teletrabajo se ven obligados a permanecer laborando por cuenta
propia y en la mayoria de los caso por fuera del horario laboral. Situacion que ha
arrastrado al trabajador a usar los espacios reservados para descansar, esto con la
finalidad de garantizar el cumplimento de las actividades encomendadas.

Pues bien, en este escenario entran en choque elementos esenciales de los derechos
de los trabajadores, mismos que acrecientan el debate y la necesidad de considerar
establecer parametros legales para nivelar la carga de trabajo en contraste con el
tiempo laborable del trabajador. Debido a que la relacion entre estos dos supuestos se
ha vuelto mas estrecha, a sabiendas que la armonia entre ellos estan destinados de
manera innegable a proteger los derechos del empleado. De ello, nace la preocupacion
acerca de la importante que resulta asegurar y determinar de manera precisa la
duracion de la jornada laboral en el entorno digital. En vista de que esto desencadena
repercusiones sobre la salud fisica y mental del trabajador, misma que se traduce en
una problematica cada vez mas palpable, conjuntamente con la complejidad de obtener
datos cuantitativos que coadyuven a determinar la carga y presion mental a la que se
encuentra sometido el asalariado. Dado que, una vaga delimitacion de la jornada
trabajable que va de la mano con una carga excesiva de trabajo, pone en evidencia la
fragilidad del marco normativo, al no contar con recursos suficientes que garanticen y
protejan los derechos del trabajador digital, siendo en el mejor de los casos vagos e

incipientes. Asi mismo, Bruno Mettling considera necesario poner en marcha el derecho
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y el deber a desconectar, dado que la responsabilidad y obligacion de precautelar la
salud, asi como la seguridad de los empleados, recae directamente sobre el
empleador.

Teniendo en cuenta que el patron o jefe dispone del poder y las facultades de
negociacion para que puedan controlar la fluidez y desarrollo de las actividades
laborales remotas.

La finalidad de esta propuesta es que el empleador y el trabajador puedan articular de
manera armonica y eficaz el &mbito tanto profesional como personal, ya que el vinculo
del trabajo y el uso de estas tecnologias, han venido creando tensiones en la vida del
trabajador.

Por otra parte, el informe realiza un acercamiento preciso a la transformacién en
cuanto al entorno laboral y la calidad de vida del trabajador, ya que esta transicion
digital trae consigo el riesgo inminente de la intensificacion de actividades laborables y
por supuesto efectos adversos sobre el desempefio del trabajo y el buen vivir del
trabajador.

Por lo cual resulta preciso incorporar una regulacién al uso y manejo de las TIC
empleadas en el desarrollo de la actividad laboral, ya que se trata de un elemento
necesario para determinar el alcance que tiene el patron digital sobre la manera
consciente e inconsciente en la vida de los trabajadores.

Por ultimo, un factor predominante del derecho a desconectarse, recae en cuanto
refiere a la proteccion de la salud de los empleados. Ya que la transformacion digital
crea una sensacion de constante presion sobre el trabajador, un ejemplo de ello son los
resultados arrojados por el estudio llevado a cabo por la empresa Radicati Group, en el
cual se determin6 que un asalariado promedio recibe alrededor de 85 e-mails diarios y
solo logra responder a 36, bajo el umbral de esta investigacion se logré identificar que
el estrés y los riesgos psicosociales es una problematica comuin a la que esta expuesto
el trabajador. Esto producto innegable de la hiperconexiébn y la sobrecarga de
actividades laborables a la que esta obligado a dar cumplimiento.

Del mismo modo, la empresa Boston Consulting Group establecié que la difuminacién
de los limites entre la vida privada y la profesional, producto de una excesiva carga

laboral que la falta de planificacion del trabajo digital trae consigo, ocasiona problemas
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de salud como el agotamiento, la ansiedad, depresién, que en suma puede conllevar al
temido el efecto Karoshi, reconocido en Japon como un problema de salud publica que
puede producir la muerte del trabajador. A partir de estos aspectos, no cabe duda que
uno de los efectos nocivos que el mal uso de la digitalizacién laboral suponen un factor
de riesgo importante a la salud y la integridad fisica de los trabajadores.

Es por ello que el derecho a la desconexién representa una alternativa viable para
desvincular la vida profesional de la personal, con el objetivo de establecer armonia
entre el tiempo de trabajo y el tiempo privado del trabajador en sincronia con las
actividades que la carga laboral supone.

Finalmente, en Espafia a mediados del afio 2017 se suscribié el Convenio colectivo
del Grupo Axa, que en lo medular se desarroll6 un apartado denominado derecho a la
desconexion digital. Al respecto, el legislador centré su preocupacion en dos valores
caracteristicos de este derecho, siendo el tiempo destinado al descanso y los
correspondientes al desarrollo de la actividad laborable. Considerando que
mencionados periodos “estan siendo diluidos a favor de un escenario complejo”. Visto
gue el uso de las herramientas digitales y en efecto las TIC empleados para fines
laborales, han logrado difuminar los espacios destinados para trabajar y descansar.
Afectando no solo en los aspectos personales, sino que este malestar se ha extendido
hasta la vida privada y familiar del trabajador.

Por consiguiente, el trabajador al encontrarse constantemente laborando, se ve
limitado a disfrutar de los tiempos propios para descansar y desconectarse de la vida
laboral. Es por ello que el Convenio Axa reconoce el derecho a la desconexion, a
través de la facultad de no responder mails, whatsapps, mensajes de texto o de
cualquier otra indole una vez concluida la jornada laboral. Asimismo, hace hincapié en
gue las empresas espafiolas impulsen vy apligquen en sus reglamentos
interinstitucionales el derecho a la desconexién digital.

En definitiva, es posible identificar figuras que dotan de elementos que configuran
el derecho a la desconexién, tales como; el respeto al tiempo de descanso del
trabajador, el ajuste de la carga laboral en sintonia con el tiempo destinado a trabajar,
garantizar la privacidad personal y prevenir los efectos adversos a la salud del

trabajador que el trabajo digital supone.
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Esto derivado, desde las experiencias de paises como Alemania, Espafia y Francia,
gue han optado por implementar de forma unilateral instrumentos que dan un marco de
uso adecuado y razonable a las TIC, a partir de las experiencias obtenidas en el sector
empresarial. El primero desarrollé su regulacion en torno a los tiempos
correspondientes al descanso, sin embargo, no se logré6 armonizar y menos aun
establecer parametros adecuados a la carga laboral en cuanto al tiempo laborable, por
lo cual el trabajador muchas de las veces se encontr6 en la encrucijada de priorizar la
finalizacién de la actividad laboral que le fue encomendada y dejar de lado su derecho
a descasar.

El segundo centré sus esfuerzos en promover el derecho a la desconexion, con
miras a precautelar la privacidad personal y familiar del trabajador. Por tanto, visto
desde las experiencias de estos Estados, se refleja que este derecho va dirigido al
mismo lugar, es decir, se busca conciliar el tiempo de descanso con el tiempo
laborable, de manera que la privacidad del trabajador no se vea comprometida por
actividades extra laborales, a través de la propuesta del minucioso ajuste de la jornada
laboral.

El tercero fue mas cauteloso con el tratamiento del derecho a desconectarse, ya
gue la preocupacion era mas puntual, centrando sus esfuerzos en mejorar las
condiciones adaptativas que la digitalizacion del mundo laboral trae con él. De manera
gue, si se hila fino, se puede notar que su preocupacion abarca la necesidad de
precautelar las condiciones de vida del trabajador. Al respecto, se distingue aspectos
de suma importancia para el derecho a la desconexion. La gestion del trabajo a traves
de la adecuacion de las buenas practicas para el uso remoto y las condiciones
laborales del trabajo digital. Asimismo, se tomd en consideracion la necesidad de
establecer parametros para una correcta organizacion del trabajo, debido a que, al no
existir una adecuada planificacion entre los tiempos de descanso y los tiempos de
trabajo, esto en desajuste con la sobre carga de trabajo no se puede llegar a un

equilibrio armonizado entre el bienestar profesional y laboral.

30.2. Aproximaciones conceptuales al derecho a la desconexion.
El referido derecho a la desconexion digital al tratarse de una innovacién normativa

relativamente nueva en materia laboral, su conceptualizacién se desarrolla en torno a
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diversas bases dogmaticas, doctrinales y diversos puntos de vista de especialistas
en la materia. Es por ello que hasta la fecha de esta investigacion la doctrina aun no
cuenta con una opinion consensuada en lo que respecta a un concepto de uso general
para el tema de estudio, sin embargo, la mayoria concuerdan que se trata de una
realidad laboral revolucionaria que se encuentra desfasada. Al respecto, se realiza una
aproximacion conceptual que sirva de base teorica para el desarrollo de este estudio,
empleando multiples aportes desde la perspectiva de autores que han intentado dotar
de parametros necesarios para llegar a un criterio de uso comun.

Asi pues, Federico Rosenbaum Carli, sostiene que se trata de un enunciado
construido a parir del estrecho vinculo que existe entre el “tiempo de trabajo, el de
descanso, la salud y la seguridad laboral”. Que busca alcanzar la llamada conciliacién
entre la vida profesional y laboral, con miras a establecer parametros que reafirmen la
proteccion de los derechos del trabajador.

Al respecto, Rodriguez Escanciano sefiala que el derecho a la desconexion esta
vinculado inminentemente con el respeto de la vida privada del trabajador, en virtud de
gue las herramientas digitales han logrado difuminar y confundir los espacios
dedicados exclusivamente a los tiempos de trabajo y descanso del trabajador. Por
consiguiente, desde esta perspectiva los empleados al estar permanentemente
conectados a toda hora y en todo lugar dan cabida a un hiperpresentismo, que
desdibuja la delgada linea que delimita los espacios dedicados al trabajo y los
correspondientes a la privacidad del trabajador.

Por otra parte, David Gutiérrez Colominas indica que el derecho a la desconexion
es “la facultad de cualquier trabajador a desconectarse digitalmente de sus
obligaciones laborales fuera del horario de trabajo”. Esto en concordancia con
establecido por el “Convenio C001- Sobre las horas de trabajo”, emitido por la (OIT)
referente a la duracién y diversificacion de la jornada laboral. El cual delimita de
manera puntual la duracion del tiempo laborable, pues este no debe ser superior a las
48 horas semanales y no mas de 8 horas al dia, facultando al trabajador a no estar
obligado a responder fuera de este tiempo establecido, entendiéndose que el
trabajador podra estar disponible solamente dentro de la duraciéon de su jornada de

trabajo.
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Asimismo, Pierre-Henri Cialti, lo define como una “variable de apreciacién explicita del
derecho al descanso y del derecho a la salud”. Visto que se materializa como un
mecanismo de corte instrumental con miras a garantizar los derechos mencionados.
Determinando asi, que se trata de una importante barrera para el poder empresarial y
el control que este ejerce sobre el trabajador. Debido a que el uso de las TIC fortalecen
las técnicas del disciplina laboral, técnicas que se ven reflejadas en la relacién de
subordinacion, en las cuales el trabajador se encuentra bajo el riesgo del desempleo,
situacion que se traduce como una inminente amenaza capaz de alargar las brechas
del empleo digno.

Al mismo tiempo Molina Navarrete menciona que el derecho a la desconexion es
un derecho incompleto, dado que los sistemas normativos aun no lo definen ni mucho
menos lo delimitan. Ya que el cumplimiento de su contenido se encuentra condicionado
por un pacto colectivo, en el cual el empleador es el que determina las modalidades y
condiciones para el pleno ejercicio del derecho a la desconexion. En efecto entre
desconectar digitalmente y garantizar el goce de los periodos de descanso, visto desde
un punto de vista pragmatico, no existe diferencia entre los dos enunciados, ya que lo
gue se busca es garantizar el goce del derecho a descansar. A grandes rasgos su
legitimidad interpone la necesidad de establecer limites al poder empresarial sobre la
capacidad de exigir al trabajador a prestar servicios, sean estos presenciales o0 a
distancia a través de las tecnologias de la informacion y los dispositivos electronicos
fuera de la jornada laboral.

Del mismo modo, Luz Dary Naranjo Colorado, establece que el derecho a la
desconexion es: “el derecho que tienen los trabajadores a no desarrollar actividades
por fuera de la jornada de trabajo, ni a ser contactados por el empleador o sus
representantes, a través de medios digitales o electronicos; sin que su actitud negativa,
pasiva y evasiva signifique consecuencia desaprobacion alguna en el ambito de la
relacion de trabajo.”

Dicho de otro modo al ser instrumentalizado no solo se pretende armonizar el ambito
profesional con lo laboral, sino se busca establecer criterios que garanticen la
seguridad laboral frente al desempleo. De manera que el trabajador goce de proteccion

juridica y pueda hacer caso omiso a los requerimientos del empleador fuera de la
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jornada, sin que la relacion laboral se vea afectada o de ello medie sancion alguna.
En suma, las categorias basicas discutidas por los doctrinarios llegan a la acertada
conclusion de que el derecho a la desconexion en gran o menos medida, se desarrolla
alrededor de la regulacion y la restriccién del uso de las TIC al margen del entorno
laboral.

En un inicio con la finalidad de precautelar parametros basicos de los derechos, tales
como: la privacidad, proteccion a la salud y el derecho al descanso. Extendiéndose a
delimitar el poder empresarial que busca promover la mal llamada flexibilidad laboral,
aparentemente indefensa, con un trasfondo oscuro, que permite la creacion de
condiciones encaminadas a la normalizacion de los esclavos tecnolégicos a través del
trabajo sin regularizacién y la auto explotacion sin limites.

Es decir, bajo este contexto el trabajador se convierte en un sujeto entregado al
rendimiento, que se pretende libre, en la medida en que, sin un amo fisico se explota
asi mismo de forma voluntaria. Por ejemplo una realidad alarmante es la que viven los
trabajadores de Corea del Sur considerada una potencia digital, posee el indice mas
alto de intromision en la vida privada por parte de sus empleadores, acompafada de
una notoria cultura laboral con adiccion a trabajar. Pues se estima que mas del 80% de
trabajadores emplean tecnologias digitales para desarrollar sus actividades labores y
en efecto se ha llegado a normalizar la intromision del empleador en la vida del
trabajador a través de inofensivos correos electronicos, chats, redes sociales.

Cultura laboral que se vendio en la sociedad digital bajo el slogan de Microsoft ¢ Dénde
guieres ir hoy?, hoy se muestra como una situacion compleja llena de incertidumbre y
desasosiego, por la acreciente construccion y fortalecimiento del control laboral. Asi
pues, el cambio estructural que se presentan en las sociedades digitalizadas y el tecno
globalismo han desdibujado los tiempos y los espacios del trabajador que antes
delimitaban la vida profesional de la laboral.

En conclusion, a partir de los aportes dados por los doctrinarios, se identifica que la
naturaleza juridica del derecho a la desconexion, en parte se construye desde
preceptos propios de los derechos a la salud y la privacidad, mismos que engloban el
derecho al descanso como una categoria medular de esta facultad juridica. Elementos

gue dan forma al derecho a la desconexion como un mecanismo de proteccion que
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debe ser instrumentalizado en la normativa laboral. Desde las aproximaciones
conceptuales, de manera innegable el derecho a la desconexién se configura como una
herramienta que busca desvincular al trabajador de los dispositivos electronicos y las
TIC cuando haya culminado la jornada laboral, con el fin de que el trabajador goce de
un adecuado descanso.

*Por lo tanto, se pretende precautelar el derecho al respeto de la privacidad familiar

y personal una vez concluida la jornada laboral, puesto que, al entremezclar los

diversos espacios de los trabajadores, se estan diluyendo las areas especificas
dedicadas para trabajar y descansar. Asi mismo, este derecho no debe ser tratado
desde una vision simplista a la luz de la relacién laboral entre trabajador y empleador,
sino mas bien como ejemplo de innovacién para delimitar el poder empresarial sobre el
trabajador. De modo que el derecho a la desconexion sea un mecanismo protector para

quien en el ejercicio de funciones cumple el rol de tele trabajador.%®

31. Derecho ala Desconexidn Digital Laboral - Caso francés °’

El derecho en cuestion nacio con ese nombre en Francia en enero de 2017. Desde
afios anteriores se venia preparando terreno para la creacibn de este nuevo
derecho laboral a la desconexion. En el afio 2011, Volkswagen implanté un sistema
de desconexion de sus servidores de comunicacion respecto de los teléfonos
moviles de sus empleados, entre las 18.15 y las 7 horas del dia siguiente. En el
mismo sentido, Mercedes Benz abrié a sus empleados la posibilidad de acogerse
al sistema mail onholiday, que redirige a otros terminales los correos enviados
durante sus vacaciones.

En el afio 2014 se firm6 un acuerdo entre las empresas tecnoldgicas y centrales
sindicales en el que se obligaba a la desconexidén de los sistemas de comunicacion
a distancia de las empresas a determinados cuadros, a fin de que pudieran disfrutar

de un periodo minimo de descanso.

56. -BARRIOS BAUDOR GUILLERMO L, “El derecho a la desconexion digital en el &mbito laboral espafiol: primeras
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57. CHHUM, Frédéric. “Derecho laboral francés: Trabajadores, empresas: guia del derecho de desconectarse (Droit a la

déconnexion) , applicable desde el 1 de enero de 2017.”
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Como antecedente mas importante, tenemos el Informe Mettling, sobre transformacion
digital y vida laboral del afio 2015. En el cual Bruno Mettling, presidente de la empresa
Orange, sostiene que el derecho a la desconexién es una corresponsabilidad del
trabajador y del empleador que depende tanto de la educacién a nivel individual como
de la regulacion a nivel de la empresa. Este derecho y deber a la desconexion deberia
ser establecido de manera concertada con los representantes del personal e ir
acompanados con medidas de sensibilizacién al uso de los instrumentos digitales”.
Asimismo, es preciso indicar que el Tribunal de casacion francés habia anulado
algunos convenios colectivos y en sus pronunciamientos exhortaba a los agentes
sociales a prestar atencion a los derechos de conexion y desconexion y al concepto
de carga de trabajo.

En este contexto, entro en vigencia el 01 de enero de 2017, la primera norma legal
gue reconoce el derecho a la desconexion laboral, esta Ley es distinguida también por
el nombre de su impulsora “Loi EI Khormi” del 8 de agosto de 201695, la cual
posee entre otras novedades, la incorporacion de medidas de adaptacion del mercado
laboral al entorno digital y, entre ellas, este denominado “derecho a la desconexién”
laboral.

Previa inclusion, se realizé un informe denominado Eleas, a partir del cual
“‘estadisticamente se encontré que el 37% de los trabajadores activos, hacen uso
actual, cotidiano y repetitivo de algun tipo de dispositivo electronico o digital, por
fuera del horario de trabajo y/o jornada laboral. Asi mismo, se descubrié que el 62%
de los encuestados, se encontraban a favor de la creacion de este nuevo tipo de
derecho, en orden de corregir el grado de afectacion que las actividades de trabajo
ejecutadas en “conexion” debian ser resueltas en el ambito personal o de familia”96.
Cabe resaltar, ademas, que la ley se enmarca en la llamada reforma laboral de
2016, que ha tenido una fuerte contestacion sindical por los retrocesos en los
derechos sociales que contenia, y que bien pudiera ser una suerte de compensacion.
La ley francesa, menciona en tres momentos el derecho a la desconexion laboral,

el primero en la seccién 2 ““Champ de la négociation collective”; el segundo en la
seccion 3.3 “Dispositions supplétives; y, el tercero, en el -capitulo segundo,

“Adaptation du droit du travail a I'ére du numérique”, articulo 7°.
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En la seccion 3 consagra que la aplicacion del denominado “derecho a la desconexion”
se dar4 mediante estipulaciones convencionales, entre empleador y trabajador; y en
caso no se dé un acuerdo, se regulara unilateralmente por el empleador, previa
comunicacion y socializacion de la politica.

No cabe duda que Francia es el pionero en la regulacion de este nuevo derecho;
sin embargo, debemos sefialar que la ley francesa deja a la libre voluntad de
empleador y trabajador protegerlo mediante negociacién colectiva.

Por tanto, si bien se pretende que la finalidad sea que ningun trabajador se
encuentre obligado a responder emails, whatsapp, mensajes de textos, llamadas
telefénicas (de contenido profesional); entre otros, o simplemente seguir conectado
a redes profesionales propias de su centro de trabajo fuera de la jornada laboral, ni
mucho menos ser sancionado por ello, sufrir represalias o ser despedido por el
hecho de negarse a responder cualquier orden por estos medios fuera de su jornada
laboral; dejar su regulacion en manos practicamente del empleador, ello debe ser
cuestionado.

En este sentido, a pesar que el articulado de la normativa francesa no define
exactamente el derecho a la desconexién, este puede entenderse como “el derecho
gue tienen los trabajadores a no desarrollar actividades por fuera de la jornada de
trabajo, ni a ser contactado por el empleador o sus representantes, a través de medios
digitales o electronicos; sin que su actitud negativa, pasiva y evasiva signifique

consecuencia desaprobacion alguna en el ambito de la relacién de trabajo”.

32. Derecho a la Desconexién Digital — Esparia °8

En el caso de Espafia, La Ley Organica 3/2018 de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos y garantia de los derechos digitales, vigente desde el 7 de diciembre de 2018,
regula por primera vez el derecho a la desconexion. No se trata de una ley preparada
especificamente para ello, sino que esta recogida en la nueva ley mencionada, Ley
Organica de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales, denominada asi

debido a los nuevos cambios introducidos.

58. PEREZ CAMPOS ANA ISABEL, “La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?”, Anuario Juridico y

Econdmico Escurialense, LIl (2019).
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El articulo 88° de la mencionada ley, consagra el derecho a la desconexion digital
en el ambito laboral en los siguientes términos: *

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexién 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 atenderdn a la naturaleza y objeto
de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad laboral
y la vida personal y familiar y se sujetardn a lo establecido en la negociacién
colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de
los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los 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 formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las
herramientas tecnoldgicas 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”.

Una de las diferencias de la normativa francesa es que no limita este derecho en
cuanto al nimero de trabajadores, como lo hace Francia, estableciendo la regulacion

de este derecho solo para empresas con mas de 50 empleados.

A primera vista, parece mas incluyente esta norma porque no limita el nUmero de
trabajadores en una empresa; sin embargo, al igual que Francia deja en manos de
la negociacién colectiva o, en su defecto a los acuerdos entre los representantes

de los trabajadores.>®

59. BARRIOS BAUDOR GUILLERMO L, “El derecho a la desconexién digital en el d&mbito laboral espafiol: primeras
aproximaciones”, Revista Aranzadi Doctrinal
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33. Propuestas legislativas sobre el Derecho a la Desconexién Digital Laboral

33.1. Italia

En Italia el derecho a la desconexién no esta regulado especificamente como tal, a
diferencia de Francia o Espafa; sin embargo, cuenta con una Ley del 22 de mayo de
2017 (Ley 81/2017), sobre lavoro agile (trabajo inteligente).

Se entiende por lavoro agile, segun la Legge di stabilita de 2016, como "una forma
flexible de trabajo subordinado, que puede llevarse a cabo en parte dentro de las
instalaciones de la empresa y en parte afuera, utilizando herramientas tecnoldégicas,
siguiendo el calendario establecido por el "contrato de referencia y la ausencia de una
ubicacion fija durante los periodos de trabajo realizados fuera de las instalaciones de la
empresa".

Dicha ley establece expresamente que “en cumplimiento de los objetivos acordados
y los métodos relacionados de ejecucion del trabajo autorizado por el meédico
ocupacional, asi como los posibles rangos de disponibilidad, el trabajador tiene el
derecho de desconectarse de las herramientas tecnoldgicas y las plataformas de
trabajo de TI sin que esto impliqgue efectos en la continuacion de la relacién laboral
o en el tratamiento retributivo”

Como se puede observar, a diferencia de Francia o Espafia, la Ley italiana no
menciona expresamente el derecho a la desconexion. Sin embargo, en dicho pais se
ha observado la regulacion de este derecho a través de negociaciones colectivas,
reiterando que no se hace una mencion expresa de un derecho existente, solo se
establece como una medida para regular el tiempo de trabajo en relacidon al uso de las
nuevas tecnologias.

En este sentido, por ejemplo, se tiene el acuerdo de Enel de fecha 04 de abril de
2017, donde se especifica que “el trabajo agil representa una mera variacion del
lugar de cumplimento del desempefio laboral y no de las horas de trabajo”108. De
ello se deduce que el empleado debe estar disponible para el empleador durante
las horas de trabajo y, por lo tanto, en ese periodo debe ser contactado por su
gerente a través de las herramientas tecnologicas que tiene a su disposicion; es

decir, solo durante la jornada pactada.
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Por tanto, en el caso de ltalia, no tiene establecido el derecho a la desconexion
expresamente, pero en la ley sobre el “lavoro agile” podemos observar la regulacién
de la jornada laboral en referencia al uso de los medios tecnoldgicos, siendo posible en
dicho pais, establecer mediante negociacién colectiva el denominado “derecho

a la desconexiéon” surgido con ese nombre en Francia.®

33.2. Chile

Dentro de Latinoamérica, Chile es uno de los primeros paises que tiene un proyecto
de ley N° 11110-13 de fecha 25 de enero de 2017 por el cual pretende modificar
el Cddigo del Trabajo para establecer el derecho a la desconexién Laboral109. Chile
quiere incorporar dos modificaciones en el articulo 10° y 306°de su Codigo del Trabajo:
El articulo 10° del Cddigo Laboral Chileno establece las estipulaciones que debe
contener el contrato de trabajo, en el numeral 5) sefiala como una de sus
estipulaciones, “la duracién y distribucion de la jornada de trabajo, salvo que en la
empresa existiere el sistema de trabajo por turno, caso en el cual se estara a lo
dispuesto en el reglamento interno”110. Siendo que pretende introducir la siguiente
estipulacion: “Debera quedar también establecido el derecho a la desconexion. Esto
es, el derecho a no ser requerido por el empleador para asuntos laborales, por medios
digitales o electronicos, fuera del horario establecido para la jornada de
trabajo”. Asimismo, quiere incorporar en el articulo 306° del Cddigo Chileno, sobre
“Materias de negociacion colectiva”, “las que se refieren al derecho de desconexion”.
Como observamos, en el caso de Chile, se quiere incorporar este derecho como
una estipulacién del contrato de trabajo, sefialando un breve concepto de lo que se
entiende por este. Al igual que Francia, Espafia e ltalia, se pretende que este

derecho sea negociable entre empleador y trabajador. ©*

33.3. Brasil

En el caso de Brasil, es importante sefialar que si bien aiin no cuenta con una

60. CORTESE, Sara. Il diritto alla disconnessione, 2018. [Ubicado el 20. XI 2018]. Obtenido en https://www.lexit.it/il-diritto-alla-
disconnessione/.

61. Proyecto de Ley Num. 11110-13 De C. Diputados, de 25 de enero de 2017 (Modifica El Cadigo del Trabajo para establecer el
Derecho a la Desconexién Laboral).

Obtenido en https://app.vliex.com/#WW/search/*/desconexi%C3%B3n+laboral/WW/vid/662859517.
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regulacion sobre el derecho a la desconexién como tal, es el primer pais de la region
que ha aprobado una legislacion que reconoce el trabajo en sobretiempo por
responder mensajes de trabajo mediante teléfonos méviles o correos electronicos
fuera de la jornada ordinaria laboral.

De acuerdo a la modificatoria de la Ley N° 12.551 de diciembre de 2011, el articulo
6° del Cddigo de Trabajo establecié que “no hay distincion entre el trabajo realizado
en el establecimiento del empleador o en el hogar del empleado o aun en la
distancia, siempre que se caracterizan relacion de trabajo”. Asi, “comprobada la
realizacion del trabajo a distancia, por medio de e-mail, Wathssap o cualquier otra
aplicacion de comunicacién remota, estad adecuadamente conformado el trabajo a
distancia”.

En este sentido, Brasil reconoce que si un empleador requiere a un trabajador fuera
de su jornada laboral, mediante un correo o cualquier medio tecnoldgico, este debe
ser tomado como trabajo en sobretiempo.

Asimismo, es importante resaltar que el Tribunal Superior de Trabajo-TST, afadio
el inciso Il a la Sumula N° 428: “Se considera para proteger el empleado que, a una
distancia y sujeto al control del empleador por los instrumentos electronicos o
computarizados, permanecen en régimen de derechos o equivalente, a la espera
en cualquier momento la llamada al servicio durante el periodo de descanso”

Se busca evitar el contacto del empleador a través de las herramientas tecnoldgicas
después del horario de trabajo; sin embargo, Brasil admite la posibilidad de ser
contadas como horas extras. Este punto sera tratado con mayor detalle en un apartado

posterior. %2

33.4 REALIDAD BOLIVIANA SOBRE LA DESCONEXION DIGITAL LABORAL Y SU
NECESARIA IMPLEMENTACION EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO.

La nula regulacion que existe, no permite abordar juridicamente la problematica de la
digitalizacién del trabajo y las posibles conductas vulneradoras de derechos

fundamentales. Es por ello, que corresponde a los ius laboralistas construir el soporte

62. LOBO MONTEIRO, Fagner Cesar. El derecho a la desconexién como derecho fundamental del trabajador.

Obtenido en https://jus.com.br/artigos/68226/0-direito-adesconexao-como-direito-fundamental-do-trabalhador.
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juridico, y desde la teoria de los derechos fundamentales, recuperar esa division entre
el tiempo de trabajo y el tiempo de no trabajo, sea 0 no de descanso.

El hecho que el empleador siga dando Ordenes por llamadas telefonicas,
whatsapps, correos electronicos, etc., fuera de la jornada de trabajo, constituye
evidentemente una vulneracion de los derechos fundamentales al descanso, a la
vida personal, familiar y a la salud de los trabajadores; por tanto, el empleador debe
usar dichos medios de forma razonable y dentro del tiempo en el cual el trabajador
se encuentra a su disposicion.

Ante esta problematica, existen algunas interrogantes que podriamos plantearnos:
¢es posible considerar como trabajo en sobretiempo el realizado fuera de la jornada
laboral producto del uso de las TIC?, ¢se deberia considerar que el trabajador
guebranta la buena fe laboral al negarse a responder correos, whatsapps o
llamadas telefonicas de su empleador fuera de su horario de trabajo y asi ser
despedido?, ¢el uso de las TIC fuera de la jornada laboral constituye un riesgo
psicosocial para la salud del trabajador? Estas interrogantes necesitan ser abordadas y
por ende plantear una solucién viable y aplicable como medida de respuesta ante la
inminente y apresurada evolucion e implementacion del uso de las TICs.

Es preciso establecer una regulacion especial sobre el derecho a la desconexién
laboral dentro de nuestro ordenamiento juridico, explicar en qué consiste este
derecho, instaurar la conducta que seria considerada como transgresora de los
derechos fundamentales al descanso, a la vida personal, familiar y a la salud de los
trabajadores; asimismo, fijar los limites y las sanciones aplicables a los empleadores
gue vulneren dicha norma especial.

Observamos, hoy en dia, que el uso de las TIC por parte del empleador hace cada
vez mas delgada la linea entre la vida personal, familiar y laboral. El trabajador, a partir
del uso de los medios tecnoldgicos se encuentra disponible casi siempre, basta una
llamada, un mensaje de texto o whatsapp para recibir 6rdenes de su empleador y
realizar labores fuera de su horario de trabajo, sin advertir o permitiendo que se
vulneren sus derechos fundamentales.

Si bien el trabajador no debe permitir la vulneracion de sus derechos fundamentales,

lamentablemente, estamos ante una realidad en la que, sin darnos cuenta, muchas
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veces nos sentimos obligados a responder las llamadas de nuestro empleador, la
posibilidad del despido o la valoracién del trabajador como “no identificado con la
empresa”, llevan a permitir este abuso en la relacién laboral.

Algunos trabajadores, por el miedo de perder su trabajo, dejan de lado su derecho
fundamental al descanso y disfrute del tiempo libre, pudiendo afectar su propia
salud.

Ante esta “disponibilidad del trabajador” de recibir alguna orden fuera de su horario
laboral por el uso de las nuevas TIC, se considera adecuado reconocer
expresamente el derecho a la desconexion en una legislacién especial.

Estableciendo este nuevo derecho laboral a la desconexion, se protegen los
derechos fundamentales a la jornada maxima, derecho al descanso y disfrute del

tiempo libre, a la vida personal, familiar y a la salud del trabajador.

34. Tele disponibilidad del trabajador. ©

Como se ha advertido, el uso de los nuevos medios tecnolégicos, ha ocasionado
gue la jornada laboral sea postergada por el concepto de carga laboral, lo que
conlleva a que el trabajador se encuentre en una suerte de “tele disponibilidad”.
Se entiende por “tele disponibilidad” a esa franja de tiempo dentro de la cual el
empleador puede localizar al empleado fuera del horario ordinario de trabajo para
impartirle instrucciones, darle érdenes o incluso requerirle para que se incorpore a
Su puesto de trabajo.

En este sentido, para que el trabajador se encuentre disponible no es necesario
gue el mismo se halle en el centro de trabajo, ni siquiera en su domicilio, puesto que a
través de las nuevas tecnologias es posible localizarlo en cualquier lugar donde se
encuentre.

RASO DELGUE afirma que en la actualidad el trabajo de “retén” se ha
multiplicado y alcanza de modo transversal todas las actividades y categorias
laborales. En ello han influido dos cuestiones: 1) la difusion masiva de los celulares
y de internet y, 2) la exposicion cada vez mas abierta a un mercado global que

opera durante las 24 horas.

63. THIBAULT ARANDA, Javier. “El impacto laboral de la descentralizacién tecnolégica: El teletrabajo” Relaciones laborales,

organizacion de la empresa y globalizaciéon, Madrid, ediciones Cinca, 2010.
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Esto nos plantea la licitud de una obligacion contractual de tele disponibilidad; es
decir, de la obligacion de estar localizable y dispuesto para incorporarse al trabajo,
cuando ello sea requerido por el empleador, lo cual evidentemente vulnera sus
derechos fundamentales.

Al poder utilizarse las 24 horas, las TIC diluyen los espacios y tiempos de trabajo.

En este sentido, existe una problemética que ni siquiera advertimos o la dejamos pasar,
permitimos que el empleador utilice abusivamente las TIC para transgredir derechos
fundamentales, tales como el derecho a la intimidad, pero también el derecho al
descanso del trabajador, a su salud, a su vida familiar y personal.

Es cada vez méas frecuente que el empleador requiera de las labores de sus
trabajadores fuera de la jornada de trabajo, cuando sale de su oficina, ya sea por
mensaje o alguna llamada para consultar sobre un tema laboral o requerirle al
trabajador un trabajo un fin de semana cuando este se encuentra pasando tiempo
con su familia o amigos, o en sus vacaciones recibe alguna comunicacion de su

empleador, vulnerando su derecho al descanso.

35. Imposibilidad de considerar como jornada extraordinaria el trabajo realizado
producto del uso de las TIC.

Por trabajo en sobretiempo, entendemos a “toda labor realizada en exceso de la
jornada ordinaria, diaria 0 semanal. Puede tratarse de labores realizadas antes de
iniciada la jornada diaria o luego de finalizada esta. Comunmente se denomina
‘horas extras”, aunque su nombre juridico es trabajo en sobretiempo”.
Dentro de nuestra legislacion laboral, no existe una norma expresa que establezca
un tope maximo de “horas extras” que pueda desarrollar un trabajador, pero ello no
deberia significar, en absoluto, que no existan tales limitaciones.

Como sefiala GARCIA MANRIQUE, el trabajo en sobretiempo es, por propia
naturaleza, extraordinario, ya que excede a la jornada ordinaria de la empresa. En
ese sentido:

a) No pueden cumplirse “horas extras” todos los dias de trabajo.

64. Cfr. RASO DELGUE, Juan. “Nuevas tecnologias: conflictos entre el interés de la empresa y la vida privada del trabajador”,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol 2, Uruguay, 2014.
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b) Dicho caracter extraordinario también se manifiesta en el hecho que no podria
anticiparse, por lo menos en el mediano o largo plazo, que los trabajadores deban
cumplir “horas extras”.

c) La realizacion de “horas extras” no puede dejar al trabajador sin un periodo
suficiente para su descanso fisico y adecuado reposo.

Desde el punto de vista de la jornada de trabajo, el uso de las nuevas tecnologias
plantea diferentes problemas, ya sea la jornada laboral a distancia o presencial.
Cuando la jornada laboral es presencial, el trabajador puede sentirse obligado,
directa o indirectamente, a continuar en contacto con la empresa a través de los
distintos dispositivos tecnolégicos que existen, de manera que ese tiempo de
disponibilidad, durante el cual sigue vinculado a la empresa, puede plantear la duda
de si no deberia ser considerado como tiempo de trabajo. Si bien, generalmente,
no se considera como tal, y, por tanto, es tiempo no retribuido y sin compensacion
alguna, la situacion se complica aun mas cuando la jornada laboral es a distancia.
Los avances en la tecnologia de la informacién sin duda han creado figuras nuevas;
trabajadores que ya en sus domicilios reciben mensajes de texto o llamadas de sus
superiores jerarquicos con respecto a sus funciones cotidianas, situacion que
implica una extension en los hechos de su horario de labores.

Existen posturas que sostienen que el tiempo en que los empleadores cumplen o
resuelven temas laborales mediante las TIC, fuera de la jornada laboral, deberian
ser consideradas horas extras y, por tanto, ser remuneradas. Tal es el caso de
Brasil, el cual es el primer pais de la regién en aprobar una legislaciéon que reconoce el
trabajo en sobretiempo por responder mensajes de trabajo, mediante teléfonos
moviles o correos electronicos fuera de la jornada ordinaria laboral.

De acuerdo a lo que se entiende por horas extras, podria considerarse que, Si un
empleador requiere a su trabajador un fin de semana mediante una llamada,
mensaje o correo electronico para realizar una labor, habiendo cumplido este con
su jornada ordinaria establecida, deberia compensar ese tiempo.

Sin embargo, nos encontramos en una situacién distinta, no existe una continuidad
del trabajo realizado, puesto que el trabajador se encuentra en su tiempo de

descanso y es requerido por el empleador para la prestacion de sus servicios,
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irrumpiendo en su vida personal o familiar. Caso contrario es el trabajo en sobretiempo,
en el cual se observa una continuidad, siendo el trabajador requerido antes y finalizada
su jornada laboral, siendo necesario que permanezca en el centro de labores para
finalizar una tarea para la empresa.

Asimismo, existe un problema al establecer la cuantificacion de este supuesto
trabajo en sobretiempo. Por ejemplo, en el caso de las llamadas, estas podrian ser
contabilizadas por el registro en el celular, pero si se envia un mensaje o correo
electrénico, solicitdndole realizar un trabajo, ¢,se contaria desde el momento en que
se envib el correo? o ¢tendriamos que confiar en la palabra del trabajador en cuanto
al tiempo que le tomé realizar la tarea encargada por su jefe un fin de semana?
En el mismo sentido, existe una zona gris cuando nos encontramos en el supuesto
de la existencia de un caso fortuito o de fuerza mayor. Como sabemos, el trabajo
en sobretiempo es voluntario; sin embargo, se vuelve obligatorio antes las
circunstancias mencionadas. En el caso del uso de las nuevas tecnologias, se
vuelve dificil de determinar cuando estamos ante un caso fortuito o de fuerza mayor,
¢ dependera de lo que sostenga el empleador?

Sin embargo, asi podria considerarse estos casos excepcionales, no habria forma
de saberlo. Por ejemplo, si el trabajador recibe una llamada de su empleador un
domingo, mientras almuerzo con su familia, ¢coOmo podria saber que se trata de un
caso de fuerza mayor?, necesariamente se veria obligado a contestar la llamada,
0 en caso de un correo electronico de leerlo para poder saber qué es lo que requiere
su empleador, por lo que el trabajador se ve perturbado en su tiempo de descanso.
Ademas, considerar como horas extras estas situaciones en las que el empleador
requiere al trabajador fuera de su jornada laboral mediante el uso de las TIC, resulta
contradictorio con la finalidad que persigue la regulacion del derecho a la desconexion
laboral, la cual justamente es proteger los derechos fundamentales al descanso, a la
vida personal, familiar y a la salud de los trabajadores. Permitir la situacion antes
descrita, abriria las puertas para que el empleador ejerza de forma abusiva su facultad
directriz a través del empleo de las nuevas tecnologias.

Si bien las situaciones en las que el empleador requiere una labor al trabajador

mediante el uso de las TIC es un trabajo no compensado, la solucién a ello no seria
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considerar ese tiempo como “horas extras” sino evitar esas situaciones que
vulneran derechos fundamentales del trabajador. Ademas de que, como se
sostiene, no se puede contabilizar adecuadamente ese tiempo empleado en
realizar una labor, existe un corte de la continuidad entre el fin de la jornada laboral
y la continuacién que pueda tener la misma.

Por tanto, lo que se debe promover en realidad, es que el trabajador no sea esclavo
de estos medios tecnoldgicos y que sea capaz de disfrutar de su tiempo libre sin
estar al pendiente de su teléfono por motivos laborales o “trabajar” de esa forma
para que pueda pagarsele horas extras, situacion que termina vulnerando los derechos
gque se desean proteger con la regulacion de la desconexion digital. Por
tanto, somos de la opiniébn que no deberia computarse el tiempo trabajado fuera de
la jornada laboral porque conllevaria a una vulneracion de los derechos fundamentales

en cuestion.

36. Dafio ala vida personal y familiar del trabajador producto del uso desmedido
de las TIC por parte del empleador.

Como se ha mencionado, la necesidad de conciliar la vida familiar y laboral ha sido
uno de los objetivos del Derecho del trabajo desde finales del siglo XX. En la
actualidad, observamos por parte de los paises europeos una preocupacion por la
jornada de trabajo, tratando de lograr una reduccion de la misma, permitiendo que
se pueda lograr una plena conciliacion entre la vida personal y laboral. Sin embargo,
la realidad en nuestro pais, es distinta, nuestra normativa sobre una conciliacion de
ambas facetas es escasa.

Se observa hoy en dia que los padres tienen menos tiempo para sus hijos debido
a la carga laboral, creando de esta forma una afectacion en su propia familia, lo que
aumenta aun mas con el hecho del uso de las nuevas tecnologias, la mayoria de
los trabajadores, no logra desconectarse totalmente de los asuntos de su centro de
labores, fisicamente ya no estan ahi pero a través de las nuevas tecnologias el
empleador encuentra la forma de comunicarse, 0 lo que es peor el trabajador debe

guedar a la expectativa de algun requerimiento de trabajo que se le pueda cursar.

65. GESTION. Vida personal y profesional, ¢conciliacién o integracion?, 2015.
Obtenido en: https://gestion.pe/empleo-management/vida-personal-y-profesional-conciliacionintegracion-2126919
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Los presupuestos tradicionales sobre la conciliacion de la vida laboral y la personal
estan obsoletos. Frente al equilibrio entre ambas facetas hay quien habla de la
necesidad de integracién, ante la evidencia de que la disponibilidad de 24 horas y
la injerencia de las compafias en la esfera privada van en aumento. El rol laboral
demanda al trabajador un gran compromiso con la organizacion, lo cual se traduce
en ocasiones en una mayor expectativa del empresario de que sus empleados
deban pasar largas jornadas en el trabajo y que deban priorizar su vida laboral
sobre su vida privada.

En la actualidad, el choque de intereses entre empresario y trabajador tiene una
clara manifestacién en el tiempo de trabajo, entre los intereses empresariales y
laborales, mas aun ahora con el empleo de las nuevas tecnologias por parte del
empleador.

Por tanto, uno de los principales efectos negativos del uso de las nuevas tecnologias
justamente es la imposibilidad de conciliar la vida familiar y laboral, debido a que el
trabajo “lo invade todo”, como consecuencia de la posibilidad de estar en una conexién
permanente con el entorno laboral durante el tiempo de descanso.

Si bien la propuesta de la presente investigacion es la regulacion de una ley
especial que establezca el derecho a la desconexion digital; es necesario, asimismo,
politicas publicas en cuanto a este tema, a favor de la conciliacion entre la vida familiar
y laboral. “El Estado, en cumplimiento a lo establecido en la Constitucién Politica del
Estado Plurinacional, ejerce su deber de proteccion a las familias a través de las
politicas publicas, normatividad y servicios orientados a promover y proteger el
desarrollo integral de familias y sus miembros, facilitando su participacion activa y
democréatica en la comunidad”.

En este sentido, es preciso resaltar la necesidad de que el Estado implemente
normas que regulen, por ejemplo, la licencia por paternidad, el teletrabajo, o la
variacion en la forma de obtener el descanso vacacional, sin mencionar LA
DESCONEXION DIGITAL LABORAL como pilar de una revolucion garantista de los
derechos del trabajador que se ve tan descuidada y olvidada por la ya tan antigua y

aun vigente Ley General del Trabajo, todo esto con la finalidad de proteger a la familia,
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las mismas serian méas efectivas si se contara con una politica publica que permita una

mejor articulacion de las mismas

37. El uso de las nuevas tecnologias y su afectacion al derecho a la salud del
trabajador.

” £

Hoy en dia es muy comun escuchar o leer los términos “tecno-estrés”, “tecno adiccion”,
“ciber-vigilancia”, “ciber-cansancio”, etc., todo ello producto de la utilizacion de las TIC,
afectando el nivel de carga laboral, la deslocalizacion de centro de trabajo y respecto
de los riesgos psicosociales, las condiciones laborales, etc. En este sentido, la
utilizacion de las TIC puede provocar una afectacion del derecho a la salud del
trabajador de diferentes formas. Con respecto a la jornada laboral, segun estudios
realizados, sentir la necesidad de mirar el correo todo el tiempo genera mucho estrés
para los trabajadores y frustra sus periodos de descanso, provoca una sobrecarga
mental.

BRUNO METTLING, director general de Recursos Humanos de la empresa
Orange, y redactor del informe que sirvié de base para la creacion del derecho a la
desconexion en la normativa laboral francesa, afirma que la utlizacion de los
equipos informaticos de que estad dotado el trabajador fuera del horario de trabajo,
puede producir, en ocasiones, una sobrecarga de informacion y comunicacion,
dafina para su vida privada, incumpliendo asi sus tiempos de descanso diarios o
semanales, lo que afecta evidentemente su proteccion a la salud. Esta “obesidad
digital”, produce estrés, sentimiento de cansancio y vacia de contenido lo relativo a
los riesgos psicosociales.

Como bien sabemos, los riesgos psicosociales “son aquellas caracteristicas del
trabajo que funcionan como estresores; es decir son las altas demandas en el trabajo”.
Estos riesgos, “se originan por diferentes aspectos de las condiciones y organizacion
del trabajo. Cuando se producen tienen una incidencia en la salud de las personas a
través de mecanismos psicologicos y fisioldgicos”.’” En este sentido, los riesgos

psicosociales pueden estar relacionados con el uso de las nuevas tecnologias,

66. SERRANO ARGUESO MARIOLA, “Digitalizacién, tiempo de trabajo y salud laboral”, lusLabor, 2/2019.
67. SALANOVA, Marisa. Nuevas tecnologias y nuevos riesgos psicosociales en el trabajo. [Ubicado el 28. Il. 2018]. Obtenido en

http://www.want.uji.es/wpcontent/uploads/articulos/2007/2007_salanova_nuevas-tecn_an.pdf.
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ocasionando una mala organizacion y sobrecarga en el trabajador.

Dentro de los riesgos que puede presentar el trabajador por efecto de las nuevas
tecnologias, tenemos el tecno estrés. Este se asocia frecuentemente a sintomas
como ansiedad (tecno ansiedad) e incluso fatiga o cansancio mental (tecno fatiga).
Recientemente se observa otro fendmeno relativo a un dafio psicosocial relacionado
con el uso (y abuso) de las TIC, como es la adiccion a las tecnologias (ej., la adiccién a
Internet, al correo electronico, al movil). Aunque estas “adicciones” se han estudiado
frecuentemente en jévenes y adolescentes, también existe investigacion reciente sobre
esta problematica en el contexto laboral que la hace susceptible de interés desde el
ambito de la prevencion de riesgos laborales como dafio psicosocial emergente.
Asimismo, tenemos el sindrome de burnout, el cual se ha convertido en un trastorno
muy frecuente en el mundo empresarial, afectando de forma directa la salud de los
trabajadores. A su vez, este trastorno ha tomado tanta importancia que la Organizacion
Mundial de la Salud lo ha catalogado como un riesgo laboral que se evidencia en los
profesionales que requieren un contacto directo con las personas.

El sindrome de burnout, “consiste en una sobrecarga mental y estrés prolongado
en el tiempo que se genera con la sumatoria de factores “estresores” relacionados
al trabajo. Consignas poco claras o mal ambiente laboral son alguno de ellos, pero
con la posibilidad de conexion 24 horas que brinda la tecnologia, aparecié en los
tltimos afios un nuevo “estresor’ relacionado a la falta de limites horarios para
atender asuntos laborales fuera de la jornada de trabajo”.

Este sindrome también conocido como “sindrome del desgaste profesional”’, ademas
de que pueda generarse por la sobrecarga del trabajo, falta de incentivacion y
recompensa adecuada, esta relacionado también con la hiperconectividad, debido a
que “el sentirse obligado a responder solicitudes de su jefe o sus clientes fuera del
horario convencional, contribuye del mismo modo a que el personal sienta que no
puede descansar plenamente, o atender asuntos de su vida privada sin interrupciones
y sin estar permanentemente atado a las necesidades de la empresa”.

Si bien, el trabajador es el principal perjudicado en su salud, esto ocasiona que la
empresa también resulte perjudicada, pues al tener un personal que padece el

sindrome de Burnout provoca que se vea mermada la calidad de la produccion, las
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ganancias, se elevan los costos de fabricacion, dafia la imagen, desajusta el clima
organizacional, en resumen, baja la competitividad.

Por tanto, la creacion del derecho a la desconexion laboral, busca prevenir los
riesgos que pueden ocasionar el uso de las TIC fuera de la jornada laboral. Como
bien se sabe, la seguridad y salud en el trabajo es un tema fundamental para toda
empresa; por tanto, estas deben crear o mejorar la cultura de un ambiente de
trabajo adecuado y saludable para sus trabajadores, siendo que la propia empresa
puede ser la perjudicada. 8

38. La privacidad del tele trabajador frente al ciber acoso laboral.

En contexto con la sobrecarga de trabajo. La aplicacion de las TIC en el trabajo,
traen consigo dos posibilidades demarcadas a la perfeccion; por un lado, una nocién de
flexibilidad liberadora y por otro, una amplia posibilidad de control en la vida del
trabajador fuera de los puestos de trabajo. De ello se desprende otra particularidad que
precarizan aun mas el estatus del trabajador, es preciso referirse al acoso laboral que
el tele trabajador vive durante la ejecucion del teletrabajo.

A la luz de este escenario se ha logrado sobrepasar las fronteras que delimitaban la
privacidad del trabajador a través de la mal aplicada supervision. Siendo esta, una de
las tantas circunstancias que han propiciado la normalizacion de la invasion de la
intimidad del colaborador.

Pues bien, antes de abordar el analisis de este desfase en el panorama laboral, de
ello resulta necesario establecer una breve consideracion terminoldgica respecto a la
privacidad. De manera genérica el término privacidad se ha consagrado en nuestro
lenguaje de uso comun, como un sinénimo de intimidad. Sin embargo, la privacidad
como tal no constituye un derecho absoluto, cuya contextualizacion se ha realizado con
otros de igual o parecida consideracion, de ahi que se lo relaciona intrinsicamente con
el derecho a la intimidad. Esto visto desde la Optica estrictamente sistematica, la

conceptualizacion de la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), establece que la

68. Cfr. MUNOZ ROJAS, Delvis, RODRIGUEZ LOPEZ, Jorge Rafael & NIEBLES NUNEZ, William. “El autocuidado del sindrome de
burnout”. Una reflexion tedrica: Saber, Ciencia y Libertad, Vol. 11, N° 2, Julio-diciembre, 2016.

69. Mercedes Barea, coordinadora del area juridica de affor health, experta en violencia laboral — El ciber acoso laborla como
riesgo psicosocial emergente.
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privacidad es el “ambito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier
intromisién”. Esta concepcidn, vista de manera integral no recoge el sentido nato de la
conceptualizacion de intimidad, que es definida como “la zona espiritual intima y
reservada de una persona o un grupo, especialmente una familia”.

Contrario sensu de lo viene sucediendo con el vocablo anglosajon privacy en el cual, el
concepto de privacidad tiene sus bases conceptuales a partir de la concepcién de la
nocion de intimidad.

Respectivamente, Oliveira Ascenséo, lo define como “la necesidad del hombre de
poder lanzarse a su aventura interior, [situacion que] obliga a la creacién de un circulo
de defensa. [De manera que] el hombre tiene derecho a la demarcacion de un espacio
que haga posible el silencio interior”. Por su parte, la doctrina concuerda en armonizar
estas terminologias y subyacen en un concepto compartido, definiéndolo como el
reconocimiento del derecho de cada quien a marcar limites de lo que sea conocido de
si mismo, en todo caso viene siendo la potestad indelegable de decidir quién o quiénes
pueden compartir ese conocimiento y para qué.

En un inicio, trabajar a distancia o de forma remota supondria reducir las posibilidades
del acoso laboral por parte del empleador en los espacios habituales del trabajo. Sin
embargo, la experiencia —hija de la duda y madre de la razbn—, pone en sobre aviso
otra realidad, dado que el acosador no ha desaparecido, ni mucho menos se ha
alejado, sino que ha a través de las TIC se ha fortalecido y ha mutado. Asi pues, en
este escenario el ciberacoso laboral se presenta en mdultiples dinamicas, debiendo
precisar que para objeto de esta investigacion se ha tomado en consideracion el acoso
descendente o bossing, que es dirigido desde una jefatura hacia un colaborador.
De lo visto, es notorio el desfase que el mal uso de las TIC ha propiciado en la
privacidad del trabajador. Las problematicas son notables, ya que estas suponen un
nuevo enfoque del concepto. Dado que, en un inicio la adhesién de estas herramientas
tecnolégicas comportaba una suerte de renuncia, esto cuanto a proteccion y defensa
de la privacidad. Aspectos que se desdibujan aun mas el empleo digno a la hora de
teletrabajar, esto con la normalizacién del ciberacoso laboral que sufre el trabajador.

Ciberacoso entendido a grandes rasgos como la “ejecucién de cualquier
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comportamiento agresivo contra una victima individual o un grupo individualizado de
victimas a través de las TIC en el contexto del trabajo”.

Asi pues ¢Qué ha sucedido con el teletrabajo y los criterios que garantizan los
estandares minimos en la proteccion de la privacidad del teletrabajador? A grandes
rasgos, se puede decir que nada o poco se ha conseguido en cuanto a la proteccion
de la privacidad del teletrabajador. Esto visto desde la éptica analitica, el legislador ha
preferido adoptar una postura despreocupada a la hora de desarrollar el derecho a la
desconexién, fruto de ello es la ambigliedad de la norma que hoy en dia tenemos en
nuestro marco normativo nacional. Por su parte, la digitalizacién del trabajo ha hecho
posible la creacion de nuevos comportamientos que transgreden las fronteras de la
privacidad entre el trabajador y el empleador. Esto fruto innegable de la abolicion de las
fronteras de la comunicacion, que han permitido una interconexion de nivel masivo y
globalizado entre los usuarios de estas tecnologias.

Dado que estas conductas proferidas por el empleador y en efecto derivadas del ciber
acoso, desencadenan problemas a la salud mental; estrés, ansiedad, irritabilidad y
estados de depresion, esto producto de la presion laboral y la sobrecarga de trabajado.
Por consiguiente estos factores a posteriori son materializados en afecciones que
recaen directamente en la salud fisica del trabajador, dado que al tratarse de una
actividad del tipo cognitivo las afecciones mas comunes son: “la tecno-ansiedad, tecno-
fatiga, tecno-adicion y provoca: disminucion del rendimiento, problemas de suerio,
insomnio, dolores de cabeza y musculares, trastornos gastrointestinales, dolor cronico,
puesta en marcha de comportamientos perjudiciales como fumar, comer y beber en
exceso, abuso de farmacos y otras sustancias”.

Pese a ello, la norma no refiere nada al respecto y en efecto ha dado paso a la
creacion de un asidero, fuente de normalizacion de un “ambiente laboral intimidatorio,
hostil, degradante, ofensivo y atentatorio a la dignidad personal”. Situacién que lleva
a pensar que el acoso laboral no conoce o poco sabe de los derechos del trabajador.
Por lo cual dos afios después de la pandemia, se presenta indiferente ante las
adversidades que la nueva forma laboral supone en los cambios organizacionales.

En consecuencia, a la luz de este paradigma, el derecho a la privacidad del trabajador

se ha vuelto una cuestién legal controversial, ya que las herramientas tecnologicas han
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permitido ‘supervisar’ o dicho de otro modo violentar a la privacidad de manera virtual al
colaborador, a través de los dispositivos electronicos y las herramientas digitales
respectivamente. De cierto modo el trabajador se encuentra desprotegido y las
herramientas digitales de control cada vez son mas eficientes, con el trasfondo de
asegurar a la empresa un mejor posicionamiento en el mercado, esto a costa de las
garantias béasicas del trabajador.

Por su parte la Organizacién Internacional del Trabajo preocupada por los cambios
disruptivos que las tecnologias digitales suponen para el trabajador, en su documento
de trabajo, “Actualizacion de las necesidades del sistema” Mejora de la proteccion
frente al ciberacoso y a la violencia y el acoso en el mundo del trabajo posibilitados por
las TIC. Precisa que es realmente necesario abordar con seriedad el uso creciente del
ciberacoso en el entorno laboral, visto que, este tipo de violencia sucede "durante el
trabajo, en relacion con el trabajo o como resultado del mismo”. Situacion que lleva a
replantear, si el derecho a la desconexion digital es un derecho absoluto como en un
inicio se pensaba, visto que a lo largo de esta investigacion se ha desglosado que
engloba otros mas, siendo la privacidad/intimidad algunos de ellos.

En definitiva, el ciberacoso en el ambito laboral especificamente ‘teletrabajo’,
producto del mal uso de las TIC, dejan entrevisto una problematica que merece
urgentemente la adopcién de medidas de proteccion con un mayor y efectivo alcance.
Puesto que, “trabajar en situaciones que no estan, o no lo estan debidamente,
cubiertas o protegidas por la legislacion laboral y la proteccion social”, en particular, son
escenarios que propician y abren brechas para la ejecucion de conductas que

favorecen a la precarizacion laboral del tele trabajador.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES RECOMENDACIONES Y PROPUESTA

39. CONCLUSIONES.

De todo lo investigado y en funcién a los objetivos planteados para poder demostrar la

hipotesis formulada podemos concluir lo siguiente:

* A través del estudio del primer capitulo pudimos profundizar los conocimientos y la
comprensién de las nuevas Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TICs), por
lo cual pudimos evidenciar su uso revolucionario e incluso indispensable en las
relaciones laborales y actividades extra laborales. Las TICs por si solas no son malas ni
dafiinas puesto que como medios tecnologicos estan a disposicion de la humanidad y
su uso e influencia depende solo de nosotros, partiendo de esa premisa pudimos
constatar que las TICs no son las que ocasionan males e inconvenientes en las
relaciones laborales, por el contrario el mal uso y malas préacticas laborales por parte
del empleador son las que ocasionan la violacion directa de los derechos humanos del
trabajador y tienen efectos adversos no solo el la vida labora del mismo, sino también

en otros aspectos de su vida personal.

* Del estudio del segundo capitulo y el andlisis de bases teoricas existentes y
comprobables se pudo constatar la existencia de los derechos humanos del trabajador
al descanso, ocio, disponibilidad de tiempo libre, a la salud, etc. Mismos que deben ser
respetados y precautelados por nuestro ordenamiento juridico y que nuestra
constitucion exalta de manera evidente, es en virtud a este analisis que podemos
evidenciar la existencia del Derecho a la Desconexion Digital Laboral, que su solo
reconocimiento es suficiente para poder reconocer y estudiar los efectos adversos de
su violacion y su nula legislacion en nuestro ordenamiento juridico, ademas de
contrariar todo los establecido en nuestra Constitucion Politica del Estado Plurinacional,
gue tiene connotaciones bastante proteccionistas hacia el trabajador y el individuo en

familia.

* Finalmente en el capitulo tercero, no solo sentamos las bases teéricas de la

desconexién digital laboral, su aplicacion y proposicién en varias regiones de nuestro
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continente y el mundo; sino que pudimos unir conceptos y teorias e interrelacionarlas
entre si para poder concluir en la existencia de un vinculo entre el uso de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion y su uso abusivo y desmedido en
desmedro de la integridad fisica, emocional y mental del trabajador, traducida esta en
la violaciéon del DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL LABORAL como instituto
juridico del derecho social existente reconocido y tratado en los diferentes sistemas
legales y ordenamientos juridicos de las principales capitales del mundo y aun mas
importante reconocido como derecho humano por la ONU.

Es por todo lo expuesto que queda demostrada la hipétesis y por ende:

Es necesario que en el ordenamiento juridico Boliviano exista una regulacion
normativa que reconozca y proteja el derecho a la desconexion digital laboral
para evitar la afectacion de este por parte del empleador mediante el uso de las
tecnologias de la informacion y comunicacion fuera de la jornada laboral.
Considerando la situacion de subordinacion en la que se encuentra el trabajador

frente al empleador y el deber del Estado de equilibrar esta relacion.

40. RECOMENDACIONES.

* Siendo conocedores del acelerado avance de la tecnologia y la situacion de
exposicion en la que se encuentra el trabajador, recomendaria, teniendo como
referencia a otros paises, se comience a tomar mayor importancia al derecho a la
desconexion laboral para su discusion. De manera que se pueda generar mayor
doctrina a nivel nacional y realizar estudios, que permitan conocer que efectivamente el
trabajador puede disfrutar del derecho al descanso o disfrutar de su espacio personal y
familiar sin ser invadido en su intimidad por el empleador con temas de trabajo que

guedaron pendientes.

* Conociendo los riesgos de salud y bienestar que pueden existir para el trabajador
ante una situacién de sobre exposicion al trabajo sin permitirle el disfrute de su tiempo
libre. EI Estado debe implementar politicas que permitan concientizar tanto al
trabajador como al empleador sobre la necesidad de que el derecho al descanso sea

respetado y se efectivice su cumplimiento sin intromisién del empleador en la vida
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privada del trabajador. Pudiendo celebrar algunos acuerdos mediante la negociacion
colectiva, en el que se establezca los horarios de trabajo y los mecanismos par ano
interrumpir al trabajador cuando laborando, entendiéndose los casos de emergencia

justificables que puedan darse.

* Finalmente considero importante que se dé una regulacion normativa reconociendo el
derecho a la desconexién laboral fuera de la jornada laboral a nivel nacional pero que a
la vez sea estableciendo supervisiones y sanciones para las empresas o instituciones

gue no respeten este derecho del trabajador.
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41. PROPUESTA.

LEY DE....... DE............. DE 2022
LUIS ARCE CATACORA
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DEL ESTADO PLURINACIONAL DE
BOLIVIA
Por cuanto la Honorable Asamblea Legislativa Plurinacional ha sancionado
la siguiente ley:

LEY MODIFICATORIA DE LA LEY GENERAL DEL TRABAJO, SOBRE LA
INCLUSION Y RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA
DESCONEXIION DIGITAL LABORAL
La Honorable Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia
DECRETA:

LEY MODIFICATORIADE LA LEY GENERAL DEL TRABAJO, SOBRE
LA INCLUSION Y RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA
DESCONEXION DIGITAL LABORAL

TEXTO ORIGINAL:

Art. 46.- La jornada efectiva de trabajo no excedera de 8 horas por dia y de 48 por
semana. La jornada de trabajo nocturno no excedera de 7 horas, entendiéndose trabajo
nocturno el que se practica entre horas 20 y 6 de la mafiana. Se exceptlua de ésta
disposicion el trabajo de las empresas periodisticas, que estan sometidas a
reglamentacion especial. La jornada para mujeres y menores de 18 afios no se

excedera de 40 horas semanales diurnos.

Se exceptuan a los empleados u obreros que ocupen puestos de direccién vigilancia o

confianza, o que trabajen discontinuamente, o que realicen labores que por su
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naturaleza no pueden someterse a jornadas de trabajo, En éstos casos tendra una hora
de descanso dentro del dia, y no podran trabajar mas de 12 horas diarias.

TEXTO MODIFICADO:

Art. 46.- |. La jornada efectiva de trabajo no excedera de 8 horas por dia y de 48 por
semana. La jornada de trabajo nocturno no excedera de 7 horas, entendiéndose trabajo
nocturno el que se practica entre horas 20 y 6 de la mafiana. Se exceptia de ésta
disposicion el trabajo de las empresas periodisticas, que estdn sometidas a
reglamentacion especial. La jornada para mujeres y menores de 18 afios no se
excedera de 40 horas semanales diurnos.

Il. Se exceptuan a los empleados u obreros que ocupen puestos de direccion vigilancia
o confianza, o que trabajen discontinuamente, o que realicen labores que por su
naturaleza no pueden someterse a jornadas de trabajo, En éstos casos tendra una hora
de descanso dentro del dia, y no podran trabajar mas de 12 horas diarias.

lll. Se reconoce el Derecho a la Desconexién Digital Laboral, por lo que los
trabajadores podran desconectarse del uso de aparatos y tecnologias de
informacion y comunicacion una vez cumplidas sus jornadas de trabajo y sus
horas efectivas de trabajo semanales. La desconexidn digital sera respecto a sus
empleadores y supervisores superiores y no sera susceptible de ninguna

sancion.
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CAPITULO VI
42. TRABAJO DE CAMPO Y ANALISIS DE RESULTADOS.
42.1. Cuestionario para Jueces Publicos en materia laboral.

A) ¢En su criterio y segun su conocimiento como Juez, considera que la
desconexion digital laboral es un derecho inherente a todas las personas?

OPCION | cUESTADOS
S 5
NO 0
TOTAL 5

msj

ENO

Analisis.- El 100% de los Jueces encuestados consideran que la desconexion digital

es un derecho inherente a todas las personas y que debe ser tutelado.
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B ¢En su experiencia considera que las tecnologias de la informaciéon y
comunicacion coadyuvan en el abuso por parte del empleador respecto al
trabajador?

OPCION |y cUESTADOS
S 5
NO 0
TOTAL 5

| s

ENO

Analisis.- El 100% de los Jueces encuestados consideran que las tecnologias de la
informacion y comunicacién coadyuvan a que el empleador abuse del trabajador
encargandole trabajo o responsabilidades fuera de la jornada laboral.
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C ¢En su criterio y experiencia considera necesario reconocer la desconexion

digital laboral como un derecho?

OPCION |y cUESTADOS
S 5
NO 0
TOTAL 5

| s

ENO

Analisis.- El 100% de los Jueces encuestados creen que las medidas provisionales

cumplen con su finalidad de velar por el interés superior de la familia.
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D. ¢Usted cree que la Ley General del Trabajo vela de manera eficiente los

derechos del trabajador respecto a las nuevas TICs?

OPCION | £\ CUESTADOS
S 3
NO 2
TOTAL 5

LN

ENO

Analisis.- El 60% de los Jueces encuestados Sl consideran que la Ley General del
Trabajo es efectiva tutelando los derechos del trabajador, mientras que el 40% restante
consideran que NO es eficaz respecto al uso de leas nuevas TICs.
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42.2. Cuestionario para profesionales Abogados especializados en el area Laboral.

A ¢(En el ejercicio de la profesion vio personas agraviadas por el uso de las
tecnologias de la informacion y comunicacion en el ambito laboral?

OPCION | e\GUESTADOS
S| 96
NO 4
TOTAL 100

LR

ENO

Analisis.- El 96% de los encuestados afirman conocer personas agraviadas por el uso
de las tecnologias de la informacion y comunicacion en sus respectivos trabajos,

mientras que un 4% atinan a responder que no conocieron casos de agravio.
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B ¢Considera que reconocer la desconexién digital laboral como un derecho
fundamental podria evitar dicho agravio?

OPCION | e\GUESTADOS
S| 100
NO 0
TOTAL 100

LR

ENO

Analisis.- El 100% de los encuestados consideran que dicho agravio podria evitarse, si
se reconociera la desconexion digital laboral como un derecho fundamental en nuestra

legislacion..
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C ¢Usted cree en su experiencia que poder desconectarse digitalmente en el
ambito laboral provocaria bajo rendimiento y eficiencia en el desempefio de su
trabajo?

OPCION | e\GUESTADOS
S| 33
NO 67
TOTAL 100

g

HNO

Analisis.- Un 67% de los profesionales abogados consideran que dicha desconexion
digital no ocasionaria bajo rendimiento laboral, mientras que el restante 33%
consideran que si ocasionaria tal bajo rendimiento.

130



42.3. Cuestionario para Ciudadanos.

A ¢Sabia usted que la desconexién digital laboral es un derecho humano

inherente a todas las personas?

OPCION | e\GUESTADOS
S| 22
NO 178
TOTAL 200

=S|

®NO

Analisis.- Un 11% de los ciudadanos encuestados afirma conocer que la desconexién

digital laboral es un derecho humano, mientras que el restante 89% desconoce tal

derecho.
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B ¢Usted considera que proponer una nueva reforma legal que reconozca el

derecho ala desconexion digital laboral como un derecho humano garantizaria el

respeto alalibre disponibilidad del tiempo libre del trabajador?

OPCION | e\GUESTADOS
S| 189
NO 11
TOTAL 200

u S|

ENO

Analisis.- Un 95% de los encuestados consideran que dicha reforma garantizaria los
derechos del trabajador, mientras que el 5% restante creen que no seria la solucion

inmediata.
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C ¢Considera que la solucion al abuso del uso de la tecnologias de informacién y
comunicacion por parte del empleador es reconocer la desconexién digital como
un derecho?

OPCION | e\GUESTADOS
S| 105
NO 95
TOTAL 200

W)

ENO

Analisis.- El 55% cree que si seria la solucion, mientras que el 45% restante asegura
gue no es la solucion.
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