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En el presente articulo se analiza el derecho a la desconexion digital y su marco

Juridico, algunas actas de inspeccion significativas y el reciente Criterio Técnico
104/2021, de 13 de abril de 2021, sobre la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social en riesgos psicosociales, dado que la falta de desconexion digital

afecta a la poblacion trabajadora en forma de fatiga informadtica, y, finalmente, el

marco sancionador’.

EL DERECHO, EN EL TRABAJO,
A DESCANSAR DE LA
TECNOLOGIA

En Espafia, las personas trabajadoras,
tanto de empresas privadas como publi-
cas, tienen derecho a la desconexion
digital a fin de garantizar, fuera del tiem-
po de trabajo legal o convencionalmen-
te establecido, el respeto de su tiempo
de descanso, permisos y vacaciones, as
como de su intimidad personal y fami-
liar2. Correlativamente, las empresas es-
tan obligadas, por un lado, a redactar,
previa audiencia con los representantes
de los trabajadores y de las trabajadoras,

1 El presente articulo es fruto de un trabajo
que se enmarca en las lineas de actuacion del
Grupo de Investigacion: “Desconexion digital
en el trabajo”. DesC-Labor (GIUV2020-473)
Universitat de Valencia (Espana) www.descla-
bor.com

2 Vid. en profundidad el monogréfico Trujillo, F,
2021a.
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un protocolo interno donde se establez-
can las modalidades del ejercicio del
derecho (con especial atencion en los
supuestos de realizacion total o parcial
del trabajo a distancia asi como en el
domicilio de la persona trabajadora vin-
culado al uso con fines laborales de he-
rramientas tecnologicas) y, por otro lado,
a llevar a cabo acciones de formacién y
sensibilizacién acerca de un uso razona-
ble de las tecnologfas; todo ello a fin de
evitar la fatiga informatica. En todo caso,
cabe puntualizar que se trata de un de-
recho general para la poblacién trabaja-
dora, con independencia de la modali-
dad de prestacion de servicios, es decir:
este derecho debe ejercerse en la mo-
dalidad presencial, no solo en la de tra-
bajo a distancia (como se decia, se hace
especial hincapié en el teletrabajo), ya
que se dan casos de trabajadores/as
que, al salir del centro de trabajo y llegar
a casa, tienen que conectarse nueva-
mente o reciben llamadas relacionadas
con su trabajo.

Con respecto a esta “fatiga informati-
ca”, un término nuevo en el campo de la
prevencion de riesgos laborales de origen
psicosocial, cabe sefialar que no existe
una definicién propia del mismo ya que el
legislador espafiol (de forma pionera a
nivel mundial) lo recoge en la normativa
vigente simplemente como un riesgo de-
bido a la falta de desconexion digital de
las personas trabajadoras, sin mayores
concreciones. Esta falta de definicion pue-
de aportar una inseguridad juridica a las
partes de la relacion laboral. Ahora bien,
este concepto se puede traducir en el uso
excesivo de recursos informéticos y tec-
nolégicos para el desarrollo del trabajo y
es perfectamente trasladable al concepto
de "tecnoestrés®” que ya fue tratado por

3 El concepto de tecnoestrés esta directa-
mente relacionado con los efectos psicosocia-
les negativos del uso de las TIC; fue acufiado
por primera vez por el psiquiatra norteamerica-
no Craig Brod en 1984 en su libro “Technos-
tress: The Human Cost of the Computer Revo-
lution”
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el Instituto Nacional de Seguridad y Salud
en el Trabajo (INSST) en su Nota Técnica
de Prevenciéon (NTP) numero 730: Tec-
noestrés: concepto, medida e interven-
cion psicosocial.

Dicha fatiga informética* es multicausal
y aparece, entre otras causas, por la falta del
respeto al derecho laboral del trabajo al
"desenganche” tecnoldgico, por las cargas
de trabajo, por las prolongaciones de jorna-
da, por la disponibilidad y por la conciliacion
de la vida personal. En este terreno y de
modo indubitado, las personas trabajado-
ras que no desconecten de la tecnologia a
disposicion del trabajo estan en mayor me-
dida expuestas a factores de riesgo psico-
social. Estos factores, que atienden a las
condiciones de trabajo que estan configu-
radas deficientemente o disefadas de for-
ma inadecuada, presentan la probabilidad
de afectar negativamente a la salud y bien-
estar de la poblacion trabajadora. En parti-
cular, los factores psicosociales que origi-
nan fatiga informética tienen su vinculacién
en disefios organizativos inadecuados. Asi,
el tiempo de trabajo y la carga y ritmo de
trabajo deben estar configurados de forma
que se pueda llevar a cabo la desconexion
digital de forma eficaz. Las empresas de-
ben organizar el trabajo para que su perso-
nal no realice horarios muy largos o im-
predecibles y sin que exista una conexion
continua a los equipos digitales. Del
mismo modo, la carga de trabajo no
debe ser excesiva o insuficiente, no se

4 Como apunte, cabe anadir que la falta de
respeto de la desconexion digital puede dar
lugar a situaciones de carga de trabajo y a ries-
gos no necesariamente vinculados con el uso
de tecnologfas informéticas. Asi, esta “fatiga
informética” es un riesgo més del no respeto a
la desconexion digital. El articulo 88 de la LO-
PDGDD refleja en cierta medida tal cuestion.
Su punto 3 hace referencia “al uso razonable
de las herramientas tecnoldgicas que evite el
riesgo de fatiga informdtica”, pero el punto 1
del articulo vincula el derecho a la desco-
nexion con la garantia del respeto al tiempo de
descanso e intimidad.
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debe presionar con tiempos de entrega a
la plantilla, tampoco acordar plazos estrictos
dado que todo ello puede desembocar en
la aparicion del tecnoestrés.

Asentado lo anterior, en Espafa se
cuenta con un marco juridico que protege
el descanso de la persona trabajadora
estableciendo a las empresas limites en
la utilizacién de la tecnologia con el fin
de que no contacten con sus empleados
(a través de correos electrénicos, Whats-
App, etc.) fuera de su jornada de trabajo,
durante vacaciones, reducciones de jor-
nada o incapacidades. Un marco que se
resume de forma sintetizada en la si-
guiente normativa:

1. Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (LO-
PDGDD) como un derecho de los traba-
jadores y de las trabajadoras conforme a
sus articulos 88 (desconexidn digital),
91 (negociacion colectiva), disposicion
final decimotercera (art. 20 bis del Esta-
tuto de los Trabajadores —ET— para per-
sonal de empresas privadas) y disposi-
cién final decimocuarta (art. 14 bis para
personal de empresas publicas).

2. Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia (LTD) que, en su articulo

18, se limita practicamente a remitirse
a lo ya establecido en el citado articulo
88 de la LOPDPGDD.

CONTROL Y VIGILANCIA

DEL DERECHO LABORAL AL
DESCANSO DE LA TECNOLOGIA
POR PARTE DE LA AUTORIDAD
LABORAL

Entre los servicios que presta la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) a
empresas y a la poblacion trabajadora, se
encuentran los relativos a la vigilancia y
exigencia del cumplimiento de las nor-
mas legales, reglamentarias y contenido
normativo de los convenios colectivos. En
efecto, al ser un derecho a favor del em-
pleado y de la empleada, las empresas
deben respetarlo y cumplirlo. En caso de
incumplimiento las personas afectadas
pueden acudir de forma interna a la re-
presentacion legal de los trabajadores,
denunciar ante la ITSS (incluso de forma
anoénima y gratuita por medio de su por-
tal web: “Buzén de lucha contra el frau-
de®"), interponer una demanda al Juzgado
de lo Social, o bien dirigirse al Organismo

5 Disponible a través del siguiente enlace:
https://expinterweb.mitramiss.gob.es/buzon-

fraude/
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de seguridad y salud en el trabajo de la
Comunidad Auténoma en particular. Cier-
to es que el cuerpo de inspectores de tra-
bajo encuentra dificil controlar y vigilar este
derecho por sus particularidades de invisi-
bilidad o falta de pruebas en el dmbito la-
boral. En efecto, estas comunicaciones
suceden habitualmente fuera del tiempo
de trabajo, por lo que toda prueba objetiva
es de recibo ya que el trabajador o la tra-
bajadora que sienta vulnerado su derecho
a la desconexion digital es quien debe
aportar pruebas que demuestren que no
se encontraba en su turno de trabajo. De
esta forma, se practicarén en sede judicial
para determinar que los mensajes fueron
remitidos en tiempos de descansos. En
este terreno de las pruebas pueden semvir
un “pantallazo” del servicio de mensajeria
WhatsApp o pruebas extraidas de la Intra-
net o de aplicaciones tipo VPN®.

A este respecto, los inspectores de tra-
bajo estén comenzando a emitir actas tras
llevar a cabo inspecciones en empresas
que no respetan el derecho y envian
mensajes de forma indiscriminada a sus
empleados aun siendo en tiempos de
descanso. Ahora bien, se debe concretar
que, por si, el hecho de que las empresas
envien mensajes no incumple el dere-
cho, solamente si son abusivos y discri-
minados y exigen un periodo de respues-
ta inmediato y urgente sin motivacion ni
justificacion alguna. Luego la normativa
protege el derecho de la persona trabaja-
dora a no contestar estos mensajes o lla-
madas fuera del tiempo de trabajo ni a
sentirse agraviado por este motivo en tér-
minos de menoscabo a su promocion
profesional o de despidos disciplinarios.

6 “Virtual Private Network” ("red privada vir-
tual”); la utilizan muchas compafiias como una
tecnologfa de red de ordenadores que permite
una extension segura de la red de area local
sobre una red publica o no controlada como
Internet o mediante soluciones en la nube.
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Teniendo en cuenta lo expuesto, una
de estas empresas a las que se levantd
acta fue por una presunta infraccién muy
grave. A efectos précticos, conviene anali-
zarla con detalle: la empresa, dentro de su
politica interna establecfa la obligacién del
uso de los teléfonos moviles corporativos
exclusivamente dentro de la jornada labo-
ral, prohibiendo la utilizacion de estos para
fines personales, por ejemplo, para evitar
realizar llamadas durante el fin de sema-
na’. La ITSS verificd este cédigo interno
para toda la plantilla que tenia movil cor-
porativo. Posteriormente, se identificd por
parte de la representacién legal mediante
pruebas de capturas el envio de correos
electronicos fuera de la jornada laboral por
parte de la persona superior directa de su
equipo de trabajo a varios destinatarios. La
representacion del personal de la empre-
sa considerd que el equipo tenia el com-
promiso de contestar por temor a represa-
lias si no respondia. La ITSS considero esta
irregularidad como infraccién muy grave
por acoso laboral segutin los articulos 8.13
y 8.13 bis del Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley so-
bre Infracciones y Sanciones en el Or-
den Social (LISOS) al quebrantar la inti-
midad y dignidad de las personas
trabajadoras en sus tiempos de descan-
so; igualmente, avisa que, cuando se en-
vian mensajes a varios destinatarios en

7 En estos casos conviene detallar que al igual
que con cualquier otro dispositivo digital cor-
porativo destinado solamente a uso laboral,
pueden sucederse problemas con Hacienda
dado que, si la empresa entrega a la persona
trabajadora un teléfono movil o un ordenador,
la empresa habra de asegurarse de que el uso
de estos sea exclusivamente para el desarrollo
de la actividad laboral, ya que de lo contrario
podran ser considerados como salario en es-
pecie (art. 26 Estatuto de los Trabajadores). En
suma, ello exigiria que la empresa realizase
una gestidbn como remuneracion en especie.
En efecto, pueden sucederse posibles ins-
pecciones de la Seguridad Social y Hacienda y
llegar a reclamar las cuotas correspondientes
por este concepto salarial.

tiempos extralaborales y una persona con-
testa, crea un perjuicio al resto compro-
metiéndoles a contestar por la situacion
de desequilibrio que se puede generar a
corto y largo plazo en la obtencién de me-
joras en sus condiciones laborales. Como
se detallard més adelante, existen dudas
en esta tipificacion, dado que, a expensas
de como se resuelva en su caso en sen-
tencia firme, resulta més logico pensar que
las conductas “anti-desconexidén” encajen
més con el articulo 75 de la misma ley
cuando tipifica como infraccién grave: “la
transgresion de las normas y los limites le-
gales o pactados en materia de jornada,
trabgjo nocturno, horas extraordinarias,
horas complementarias, descansos, vaca-
ciones, permisos, registro de jornada y, en
general, el tiempo de trabgjo a que se
refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del
Estatuto de los Trabajadores’.

No cabe duda de que la hiperconexion
o conectividad permanente de la pobla-
cion trabajadora puede ocasionar una fati-
ga informética. Méxime bajo la modalidad
del teletrabajo que se ha visto potenciada
con motivo de la pandemia mundial de la
COVID-19 ya que es una forma de presta-
cion de servicios en la que la persona esta
totalmente vinculada a la organizacion a
través de medios y dispositivos digitales.
En efecto, la carga de trabajo como factor
psicosocial, si es excesiva, se convierte en
un factor de riesgo psicosocial que puede
derivar en consecuencias como el estrés,
la violencia y el acoso en el trabajo. Si se
interponen los medios tecnoldgicos, aqui
aparece la sefalada fatiga informatica. Los
principales causantes de su aparicion son
las altas demandas laborales relacionadas
con las denominadas Tecnologfas de la
Informacion y la Comunicacion (TIC?®), la

8 Existe jurisprudencia reciente en la que se
determina que, en ciertas ocasiones, la perso-
na trabajadora si tiene la obligacién de usar los
medios TIC para asistir a formacion establecida
por la empresa. Vid. Trujillo Pons, F, 2021c y
Martinez, J., 2021.
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falta de competencias y habilidades de su
uso, asf como a la falta de recursos tecno-
l6gicos y/o sociales relacionados con las
mismas.

Asi, tal y como el legislador reconoce
como “fatiga informética”, de nuevo, debi-
do a la falta de concrecion de la misma,
se puede vincular con el riesgo del tec-
noestrés, es decir, por el desequilibrio en-
tre mayores demandas relacionadas con
las TIC y los recursos tecnoldgicos o de
otro tipo con que cuentan el trabajador o
la trabajadora para afrontarlas. Estas TIC
generan muchas demandas en el perso-
nal de las empresas al generar intensifica-
cion del ritmo de trabajo, interrupciones
frecuentes, prolongacién de la jornada,
expectativas para responder lo antes posi-
ble a comunicaciones digitales, etc. Exis-
ten investigaciones® que muestran evi-
dencias de que estos factores producen
alteraciones fisiologicas propias del estrés
y también que podrian generar dafios a la
salud, al estar vinculados con una mayor
percepcion de burnout o sindrome de fa-
tiga profesional, ansiedad o depresion en-
tre la poblacién trabajadora.

Todos estos factores de riesgo tecnolo-
gicos derivados del uso de las TIC deben
ser tenidos en cuenta en la adopcion de
medidas que favorezcan la desconexion
digital. Para ello, las empresas deben eva-
luar los riesgos laborales en los supuestos
de teletrabajo y también de trabajo pre-
sencial en las actividades que exigen una
conexién continua de las personas traba-
jadoras, dando cumplimiento, asi, a los
articulos 88 de la LOPDPGDD, 20bis del
ET y 18 de la LTD. Si bien se concreta
especificamente esta evaluacion de ries-
gos en la LTD dirigida a las personas tra-
bajadoras que prestan servicios a distancia
0 en remoto, cabe aclarar que también se
entiende para aquellas que presten ser-
vicios en centros de trabajo presenciales

9 Vid. Dragano, N.y Lunau, T, 2020.
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derivados de la obligacién general de las
empresas que se establece en el articulo
16 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales (LPRL).

Criterio Técnico 104/2021,
de 13 de abril de 2021,
para actuar en el control
y vigilancia de los riesgos
psicosociales

En este contexto, emerge el Criterio
Técnico 104/2021, de 13 de abril de
2021, sobre actuaciones de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social en riesgos
psicosociales, publicado el 14 de abril de
2021, demandado por los agentes socia-
les desde tiempo atras y donde se recalca
una obligacién empresarial en relacion
con la evaluacion de los riesgos psicoso-
ciales.

Si bien, de conformidad con la LPRL y
el Reglamento de los Servicios de Preven-
cion (RSP), ya se obliga a las empresas a
evaluar todos los riesgos laborales, obvia-
mente, incluidos los psicosociales (articu-
lo 16 de la LPRL y articulo 6.3 del RSP)
ahora, el documento de la ITSS explicita
de forma més clara la necesidad de pre-
venir las posibles situaciones de estrés,
ansiedad o malestar psiquico y fisico que
los personas pueden sufrir en su entorno
de trabajo. En consecuencia, las empre-
sas que no los evallien serdn sancionadas
por la ITSS. Sin duda, el Criterio Técnico
104/2021 facilita la labor del inspector en
la tarea de sancionar a las empresas que
no evalten dichos factores psicosociales.

En la actualidad, el citado Criterio Téc-
nico es de méximo interés para los técni-
cos de prevencién de riesgos laborales
(niveles superior e intermedio o incluso
para formacién bésica en PRL) con el fin
de proteger a los trabajadores y trabaja-
doras y garantizar su salud mental, tan
poco vigilada hasta ahora y directamente

perjudicada por la pandemia y el aisla-
miento e incremento por el uso de las TIC
que ha conllevado. Su contenido va a ser
de utilidad en la redacciéon de protocolos
internos y politicas de desconexion digital
en el trabajo. En él se ratifica que los ries-
gos psicosociales son también riesgos la-
borales y se recuerda a las empresas la
obligacién de evaluarlos y planificar medi-
das efectivas para solventarlos en caso de
detectar problemas. Se trata de un docu-
mento destinado a los inspectores de
trabajo encargados de comprobar y vigilar
la aparicién de estos riesgos, que pueden
resultar de mas dificil tratamiento que
otros, y de un alto valor, que resalta los
riesgos psicosociales mds reconocidos,
entre otros: el estrés, la violencia y el aco-
so en el trabajo.

Entrando en el contenido del Criterio
Técnico, se observa como se dan unas
recomendaciones al cuerpo de inspecto-
res, que pueden servir a las empresas
para actuar en concordancia con las mis-
mas. Seguin su contenido, atendiendo a la
carga y al ritmo de trabajo, las tareas de
los puestos de trabajo deben disefiarse
de forma que el personal tenga suficiente
tiempo para realizar sus tareas dentro de
la jornada ordinaria para que asf no pro-
longue su actividad laboral con la conec-
tividad a sus dispositivos digitales en
tiempos de descanso. Y, obviamente, las
tareas deben atender a las capacidades y
conocimientos de los trabajadores vy las
trabajadoras. Asi mismo, la empresa debe
distribuir de forma equitativa la carga de
trabajo y establecer pausas y descansos
con el fin de evitar el riesgo de fatiga infor-
maética. El Criterio, aunque no mencione
de forma explicita la fatiga informatica
como lo hacen la LOPDPGDD y la LTD, se
entiende que forma parte del contexto
del apartado 2.3 del Criterio Técnico, el
cual destaca un hecho palpable en el ac-
tual marco de las relaciones laborales,
esto es: situaciones de trabajo de horario
nocturno o a turnos, de teletrabajo o
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cuando las personas trabajadoras deben
estar disponibles fuera de la jornada de
trabajo, en las que se puede producir una
vulneracion de derechos a la integridad
fisica motivados por el “estrés, la fatiga y
los trastornos de suefio” Asi mismo, el
Criterio concreta que, ante estas situacio-
nes de estrés laboral, se puede estar pro-
duciendo “la vulneracién de derechos
que afecten al tiempo de trabajo y la des-
conexion digital’.

Aprovechando este Criterio, las empre-
sas han de establecer limites al uso de las
TIC para el teletrabajo y la conectividad
permanente mediante la politica o proto-
colo interno de desconexion digital. La
carga de trabajo que se asigne al personal
de las empresas no debe suponer la rea-
lizacion de un exceso de horas de trabajo
para, asf, poder separar la vida personal y
la profesional de las personas trabajado-
ras. Las empresas y su personal deben
cooperar y ser conscientes de las causas y
consecuencias de la fatiga informética y
del tecnoestrés. En este sentido, son
bienvenidos cuestionarios que permitan
un seguimiento y control del contenido
de los puestos de trabajo y las practicas
laborales para detectar sobrecargas de
trabajo. La educacién digital de la empre-
sa en el uso de las TIC es primordial para
el conocimiento de la poblacién trabaja-
dora para su gestion y formacion en ma-
teria de fatiga informaética.
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CONFIGURACION DEL MARCO
SANCIONADOR APLICABLE AL
DERECHO AL “DESENGANCHE”
TECNOLOGICO

En caso de no respetar el derecho a la
desconexion digital surge el aparato san-
cionador. Asf, conocer la normativa supo-
ne entender qué actuaciones de la em-
presa deben evitarse o las posibles
sanciones por incumplimientos, el papel
de la ITSS en el control vy la vigilancia del
cumplimiento (que resulta muy complica-
do), asf como el de la representacion uni-
taria y sindical.

Los incumplimientos empresariales en
este sentido son debidos al incumpli-
miento de sus obligaciones; estas son:
redactar politicas internas dando previa
audiencia a los representantes de los tra-
bajadores y de las trabajadoras y realizar
acciones de formacion y sensibilizacion
sobre un uso razonable de las herramien-
tas tecnologicas. Ahora bien, el marco
sancionador no queda recogido de forma
explicita en la actual regulacion (ex art. 88
de la LOPDPGDD) —quizas por configu-
rarse como un derecho de la poblacién
trabajadora y no como un deber empre-
sarial—; se podrian imponer sanciones
econdmicas o incluso penas de prisién a
los incumplidores. En este terreno, debe
delimitarse el bien juridico que protege el

legislador por medio del derecho a la des-
conexion digital que nace en la normativa
de proteccién de datos para, con ello, de-
terminar los mecanismos de tutela aplica-
bles. Lo cierto es que son muchos los
derechos'® a proteger: por un lado, de
corte constitucional, como el descanso, la
seguridad y salud y la proteccién de da-
tos; y, por otro lado, el derecho a la conci-
liacion familiar y laboral, que permiten
exigir una u otra responsabilidad'’ —sobre
todo, desde una vertiente administrativa
merced a la LISOS™—.

Asentado lo anterior, la ITSS ya esta co-
menzando a proponer sanciones a em-
presas por enviar comunicaciones por
medios electrénicos al personal fuera de
la jornada laboral, sanciones que pueden
suponer un incumplimiento del derecho

10 Como recoge la doctrina: “si consideramos
que tutela el derecho a descanso, las institu-
ciones reguladoras del tiempo de trabajo se-
rdn las que deban establecer los limites. Si se
considera que el bien protegido es la seqguri-
dad y salud de los trabajadores, obliga a una
relectura de las obligaciones impuestas por la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (...),
especialmente significativa habida cuenta de
la falta de desarrollo reglamentario en mate-
ria de riesgos psicosociales. Por su parte, des-
de el ambito de la conciliacién de la vida
laboral y familiar, se abren nuevas oportuni-
dades de regulacion en el seno de los planes
de igualdad. De considerarse protegido un
derecho fundamental pueden activarse los
mecanismos de tutela contra la vulneracion
de los mismos” Vid. Altés, JA. y Yague, S,
2020 p. 66.

11 Desde el plano de la seguridad y salud en
el trabajo que tiene tanta vinculacion con el
derecho a la desconexién, conforme a la obra
magna preventiva en Espafia (LPRL), se reinci-
de en esta cuestion en su articulo 42.1 del si-
guiente tenor literal: “el incumplimiento por
los empresarios de sus obligaciones en mate-
ria de prevencion de riesgos laborales dard
lugar a responsabilidades administrativas, asi
como en su caso, a responsabilidades pena-
les y a las civiles por los darios y perjuicios que
puedan derivarse de dicho incumplimiento”
12 Vid. en profundidad la obra colectiva Truji-
llo F. y Toscani D., 2020.
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a la desconexion digital sancionado con
multas de hasta 7.500 euros, salvo que la
empresa acredite mediante pruebas que
dejé claro en la comunicacién (mensaje o
llamada) fuera del horario de trabajo que
no debe responderse con cardcter inme-
diato, estableciendo claramente que exis-
te una expectativa de respuesta dentro
del horario de trabajo. A efectos practicos
pueden servir las siguientes palabras:
“mis horas de trabajo pueden no ser las
tuyas. Por favor, no sientas la obligacion
de responder a este e-mail fuera de tu
horario laboral habitual”. Cabe recordar
que el cuadro sancionador se modifico en
octubre de 2021 con el consecuente in-
cremento de las multas pecuniarias para
los sujetos incumplidores; endurecimien-
to sancionador llevado a cabo por medio
de la LTD a través de su Disposicién Final
Primera, entre otras materias y por lo que
aqui destaca, en materia de empleo y de
prevencion de riesgos laborales.

Las responsabilidades vienen regula-
das, respectivamente, en la siguiente nor-
mativa:

1. En la LISOS en su articulo 7.5' sobre
el incumplimiento de la obligacion del
registro de la jorada, considerado como
una infraccion grave en materia de

13 “La transgresion de las normas y los limi-
tes legales o pactados en materia de jornada,
trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas
complementarias, ~descansos, vacaciones,
permisos, registro de jornada y, en general, el
tiempo de trabgjo” Esta infraccién -sin perjui-
cio de otras que pueda determinarse en cada
caso- conlleva una sancion, en su grado mini-
mo, de 751 a 1.500 euros; en su grado me-
dio, de 1.501 a 3.750 euros; y, en su grado
maéximo, de 3.751 a 7.500 euros (articulo 40
de la LISOS, pudiendo graduarse en funcion
de las circunstancias agravantes previstas en el
articulo 39 de la misma ley, es decir: “a) La
peligrosidad de las actividades desarrolladas
en la empresa o centro de trabgjo. b) El ca-
rdcter permanente o transitorio de los riesgos
inherentes a dichas actividades. Etc.”).
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relaciones laborales y en materia de
prevencion de riesgos laborales, en
sus articulos 11 a 13, recogiendo el
conjunto de infracciones a este respec-
to y diferencidndolas en leves, graves y
muy graves.

2. En la Ley General de la Seguridad So-
cial por extension de la prevencion de
riesgos, en términos de recargo de
prestaciones de la Seguridad Social'*
en casos de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales (articulo
64).

3. En caso de delitos, en el Codigo Penal
(Ley Orgénica 10/1995, de 23 de no-
viembre) en cuyo articulo 316 se cas-
tiga a los que, con infraccion de las
normas de prevencién de riesgos la-
borales y estando legalmente obliga-
dos, no faciliten los medios necesarios
para que las personas trabajadoras
desemperien su actividad con las

14 Recargo que soporta el empleador o em-
pleadora y que favorece a la persona trabaja-
dora lesionada. Segun el articulo 64 de la Ley
General de la Seguridad Social: ‘todas las
prestaciones econdmicas que tengan su cau-
sa en accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional se aumentardn, segun la gravedad
de la falta, de un 30 a un 50 por ciento, cuan-
do la lesidn se produzca por equipos de tra-
bajo o en instalaciones, centros o lugares de
trabajo que carezcan de los medios de pro-
teccion reglamentarios, los tengan inutiliza-
dos o en malas condiciones, o cuando no se
hayan observado las medidas generales o
particulares de seqguridad y salud en el traba-
Jjo, o las de adecuacién personal a cada traba-
Jjo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la
edad, sexo y demds condiciones del trabaja-
dor. La responsabilidad del pago del recargo
establecido en el apartado anterior recaerd
directamente sobre el empresario infractor y
no podrd ser objeto de seguro alguno, siendo
nulo de pleno derecho cualquier pacto o con-
trato que se realice para cubrirla, compensar-
la o trasmitirla. La responsabilidad que regula
este articulo es independiente y compatible
con las de todo orden, incluso penal, que pue-
dan derivarse de la infraccién’.

medidas de seguridad e higiene ade-
cuadas, de forma que pongan asf en
peligro grave su vida, salud o integri-
dad fisica, con las penas de prision de
seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses.

4. En el Cédigo Civil.

Para que las politicas internas de las
empresas sean eficientes y garantistas, se
torna imprescindible el conocimiento ob-
jetivo del tiempo de trabajo efectivo que
cada persona necesita en el desarrollo de
su prestacion de servicios. El registro hora-
rio, a este fin, debe ser fidedigno y real: el
contador de horas debe seguir su fun-
cionamiento incluso cuando se supera
la jornada méxima diaria. Es nula toda
actuacién empresarial dirigida a la mani-
pulacién de este registro. El registro de
jornada y la desconexion digital son dos
cuestiones inseparables y, para el respeto
del derecho, este registro debe ser neutral
y objetivo.

El incumplimiento de este registro esta
considerado como una infraccién grave.
Es de significar su directa vinculacién con
el ejercicio del derecho a la desconexion
digital'®, pues supone una barrera a la rea-
lizacion de horas extraordinarias (regula-
das ex art. 35 del ET, siendo su niimero
méximo de 80 horas anuales) sin retribu-
cion y, desde luego, a la falta de descanso
e intimidad tras la jornada laboral. Para
conseguir que el binomio registro de la
jornada y desconexion digital sea insepa-
rable, es necesario contar con sistemas
que computen las horas eficazmente’®.
Este registro de jornada obligatorio en Es-
pafia estd regulado por medio del Real
Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de
medidas urgentes de protecciéon social y
de lucha contra la precariedad laboral en
la jornada de trabajo. Esta regulacién

15 Vid. Serrano, R.y Sabaté, M., 2019.
16 Vid. Arrieta, FJ., 2019.
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SUpUSO Un paso importante para dar res-
puesta a estas cuestiones y también al
mandato constitucional del articulo 40.2
de la Constitucién Espafiola (CE). Con
efectos de 12 de mayo de 2019, en Espa-
fia se instaura el deber de la empresa de
garantizar el registro diario de jornada,
que deberd incluir el horario concreto de
inicio y finalizacion de la jornada de traba-
jo de cada persona trabajadora, sin perjui-
cio de la flexibilidad horaria existente. Con
este registro, se obliga a las empresas a
tener un control efectivo del nimero de
horas reales que trabajan sus empleados.

Para empresas con métodos de traba-
jo tradicionales no caben muchas dudas
al respecto de como realizar este registro;
sin embargo, {cdmo se virtualiza esta obli-
gacion en supuestos de distribucidn irre-
gular de la jornada, de horarios flexibles
del personal y en trabajos prestados a
distancia, incluido el teletrabajo? En estos
casos, en los que el derecho a la desco-
nexién digital debe ser gestionado en pro-
fundidad, el Ministerio de Trabajo publico
una guia sobre el registro de jornada'.
Asi, en estos casos “dentro siempre de los
limites legales y convencionales aplica-
bles, el registro diario de jornada ni obsta
su operatividad ni constituye impedimen-
to alguno a su continuidad o ampliacidn,

17 Vid. Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social, 2020.
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considerdndose un elemento que garan-
tiza la acomodacion a las necesidades
empresariales y a los intereses de conci-
liacion de los trabajadores, familiares o
de otro tipo”. Y haciendo especial énfasis
en la modalidad de trabajo a distancia y
del teletrabajo, por la eventual sobreexpo-
sicién de la poblacion trabajadora a las
herramientas digitales, la guia recuerda
que “(..) existen férmulas asequibles
que aseguran el registro de la jornada
diaria, incluidas las especificidades o fle-
xibilidad para su cémputo, a través de
registros telemdticos o similares. En todo
caso, si existe autorregulacidn conven-
cional al respecto, mediante la negocia-
cion colectiva o el acuerdo de empresa,
o si el empresario da por buena la firma
por el trabajador de hojas o instrumen-
tos similares de autogestion del tiempo
de trabagjo del teletrabajador o trabgja-
dor a distancia, tales serdn instrumentos
vdlidos para dar cumplimiento a la obli-
gacién legal. Todo ello sin perjuicio de la
capacidad de control y poder de direc-
cion del empresario para asegurar la
veracidad de la declaracidn unilateral del
trabajador”

En este terreno, el derecho a la desco-
nexion digital y el registro obligatorio de la
jornada son un binomio que debe ser tra-
tado en su conjunto en la empresa, por
ejemplo, en la elaboracion de una politica
interna.

La vulneracién del registro de la jor-
nada y, por extension, del derecho a la
desconexion digital que infringe el dere-
cho de la persona trabajadora a la inti-
midad en relacion con el articulo 20bis
del ET y los articulos 87 y 88 de la
LOPDPGDD vy 18 de la LTD, pueden ser
motivo de sancién por parte de la auto-
ridad laboral. En consecuencia, la ITSS
puede sancionar a los empleadores y a
las empleadoras que violen el derecho a
la desconexion digital de su personal,
envidndoles e-mails, mensajes a través
de WhatsApp, SMS o llaméandoles reite-
radamente exigiéndoles tareas fuera de
su horario de trabajo sin contrapresta-
cion alguna ni justificacion motivada
cuando deberfan estar descansando. Las
comunicaciones de las empresas que se
realicen fuera del horario de trabajo que
no tengan ese caracter no se sancionan
ni se persiguen. Asi, por ejemplo, la em-
presa fuera del tiempo de trabajo se
puede comunicar con sus empleados
para exigir trabajo a realizar pero en
tiempo de trabajo o para realizar consul-
tas pero asumiendo que la expectativa
de respuesta es dentro del horario de
trabajo pactado con la persona trabaja-
dora.

Como se va a tratar a continuacion, las
multas que se pueden imponer, pese a
no estar especificado como tal en la nor-
mativa, pueden ir desde los 7.500 (por
una transgresion de las normas y los limi-
tes legales o pactados en materia de jor-
nada, trabajo nocturno, horas extraordina-
rias, horas complementarias, descansos,
vacaciones) hasta los 49.181 euros (si el
incumplimiento imbrica en materia de se-
guridad y salud en el trabajo por la afecta-
cion desde el punto de vista de los ries-
gos psicosociales).

Se trata de una vigilancia del derecho
laboral que responde al reforzamiento
que, desde la ITSS, se estd llevando a
cabo para garantizar a nivel empresarial el
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cumplimiento del descanso de las perso-
nas trabajadoras y su afectacion psicoso-
cial motivada por una elevada carga de
trabajo y jornadas excesivas.

Las empresas pueden vulnerar el dere-
cho por medio de comunicaciones a su
plantilla por cualquier medio telemético,
por ejemplo, para exigirles un determina-
do trabajo aun encontrdndose de baja por
incapacidad temporal, en ERTE'®, de vaca-
ciones o dentro de su reduccién de jorna-
da por maternidad o paternidad vy, asi, un
largo etcétera. Esta comunicacién digital y
su grado no se indican explicitamente en
la normativa vigente. En efecto, no se in-
corpora ninguin requisito de reiteracién y
caracter abusivo de la misma por lo que la
interpretacion que se puede dar en sede
judicial asi como por los inspectores de
trabajo va en linea con la tesis de que di-
cha comunicacién debe ser ponderada y
no basta para la sancion un simple correo
o llamada, sino que es necesaria su reite-
racion en el tiempo y el cardcter abusivo
del uso de estos medios telemaéticos para
exigir unas funciones cuando las personas
trabajadoras estdn descansando y se en-
cuentran dentro de sus esferas persona-
les y/o familiares.

18 ERTE = Expediente de Regulacion Tempo-
ral de Empleo. Es un mecanismo que estd
siendo muy habitual tras la pandemia de la
COVID-19 y que, con el fin de aliviar a empre-
sarios y empresarias de los costes salariales,
permite reducir sus plantillas, suspendiendo
de manera temporal los contratos de su perso-
nal. Podria darse el caso que una persona tra-
bajadora estd en ERTE de reduccién de jorna-
day el empresario o la empresaria, dentro del
tiempo en que a la persona no le corresponde
trabajar, la controla y le encomienda tareas.
Una vulneracion del derecho a la desconexion
digital que, en estos casos, también podria ir
aparejada a un fraude a la Seguridad Social
dado que el empleador o la empleadora esté
recibiendo exoneraciones mientras su perso-
nal estd prestando servicios debido a que si-
gue recibiendo comunicaciones y ordenes a
través de medios digitales cuando no deberfa.
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La existencia de la deteccion de estos
incumplimientos por el cuerpo de inspec-
tores de trabajo y seguridad social se apo-
ya en el registro de la jornada laboral y las
conexiones de tipo VPN. Asi, la accion de
fiscalizar el derecho a la desconexién digi-
tal se ve favorecida por estos tipos de co-
nexiones que permiten detectar las horas
exactas en que se realizan los envios de
correos 0 mensajes. Después, puede
comprobarse facilmente para exigir la re-
muneracién de este tiempo de trabajo
como hora extraordinaria con el debido
pago de cotizaciones a la Seguridad
Social.

Encuadre de las transgresiones
al derecho laboral en la
normativa sancionadora

Como se ha sefialado, no existen san-
ciones especfficas para el incumplimiento
del derecho a la desconexién tecnoldgica
de la empresa, pero estas se pueden en-
cuadrar perfectamente en el articulo 7.5
de la LISOS: “La transgresion de las nor-
mas y los limites legales o pactados en
materia de jornada, trabajo nocturno,
horas extraordinarias, horas comple-
mentarias, descansos, vacaciones, per-
misos, registro de jornada y, en general,
el tiempo de trabajo a que se refieren los
articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de
los Trabajadores”. Sin embargo, debido a
que es poliédrico y multidisciplinar (afec-
ta al descanso, a la intimidad, a la seguri-
dad y salud laboral, a la conciliacion de la
vida familiar y laboral, a la proteccion de
datos, etc.) su encuadre en la LISOS pue-
de imbricarse desde otras esferas:

1. sobre el respeto de la persona trabaja-
dora a su dignidad, comprendida la
proteccién frente al acoso por razén de
origen racial o étnico, religién o con-
vicciones, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual, y frente al acoso sexual
y al acoso por razon de sexo (articulo
7.10), infraccion grave: “establecer

condiciones de trabgjo inferiores a las
establecidas legalmente o por conve-
nio colectivo, asi como los actos u
omisiones que fueren contrarios a los
derechos de los trabajadores recono-
cidos en el articulo 4 de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores, salvo que
proceda su calificacién como muy
graves, segun el articulo siguiente”;

. sobre acoso sexual y por razén de ori-

gen racial o técnico, religion o convic-
ciones, discapacidad, edad y orienta-
cién sexual y el acoso por razén de
sexo, cuando se produzcan dentro
del &mbito a que alcanzan las faculta-
des de direccidon empresarial, cual-
quiera que sea el sujeto activo del
mismo, siempre que sea conocido
por el empleador o la empleadora, y
esta persona no hubiera adoptado las
medidas necesarias para impedirlo
(articulos 8.13 y 13bis), infracciéon
muy grave: por un lado: “el acoso se-
xual, cuando se produzca dentro del
dmbito a que alcanzan las faculta-
des de direccion empresarial, cual-
quiera que sea el sujeto activo de la
misma”y, por otro, “el acoso sexual y
por razdn de origen racial o técnico,
religion o convicciones, discapaci-
dad, edad y orientacion sexual y el
acoso por razén de sexo, cuando se
produzcan dentro del dmbito a que
alcanzan las facultades de direccion
empresarial, cualquiera que sea el
sujeto activo del mismo, siempre que,
conocido por el empresario, éste no
hubiera adoptado las medidas nece-
sarias para impedirlo”;

. sobre intimidad (articulo 8.11), infrac-

cion muy grave: “los actos del empre-
sario que fueren contrarios al respeto
de la intimidad y consideracidn debi-
da a la dignidad de los trabajadores”,
dado que estas comunicaciones que-
brantan el espacio intimo de la perso-
na; y
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4. sobre prevencion de riesgos laborales
(por ejemplo, conforme al articulo
12.6), infraccién grave: “incumplir la
obligacién de efectuar la planificacion
de la actividad preventiva que derive
como necesaria de la evaluacién de
riesgos, o no redlizar el sequimiento
de la misma, con el alcance y conteni-
do establecidos en la normativa de
prevencion de riesgos laborales”, por
la fatiga informética que genera el uso
abusivo de los dispositivos digitales
(sin obviar, como se tratard en poste-
riores lineas, la eventual situacion de
acoso laboral). Esta infraccion grave,
de conformidad con el articulo 40.2 de
la CE, se sanciona con multa, en su
grado minimo, de 2.451 a 9.830 eu-
ros; en su grado medio, de 9.831 a
24.585 euros; y en su grado maximo,
de 24.586 a 49.180 euros. Desde la
seguridad y salud laboral, cabe recor-
dar que la accién preventiva general
del empresario o de la empresaria que
emana del articulo 15 de la LPRL inclu-
ye la prevencion de los riesgos psico-
sociales que vienen aparejados con la
sobrecarga laboral y su consecuente
evaluacién de riesgos v planificacion'®.

19 Son muiltiples los estudios que abordan la
perspectiva de la prevencion de riesgos labora-
les en el tratamiento de la desconexién digital
en el trabajo. Vid. Trujillo, F. (2021b) o Purcalla,
M.A. (2020).
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En todo caso, la disyuntiva de tipificar
el incumplimiento merced al articulo 7.5,
al articulo 8.11 (menos probable) o al ar-
ticulo 12.6 de la LISOS resulta relevante
no solo por el importe de la sancion sino
por las responsabilidades especificas vin-
culadas a las infracciones del 8.13 vy el
8.13bis que regula el articulo 46 bis de la
misma ley.

Para aclarar este extremo sancionador,
la ITSS, conforme al citado Criterio Técni-
co 104/2021 sobre actuaciones de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
€n riesgos psicosociales, determina que el
principio de tipificacion del articulo 27 de
la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico juega a favor de la aplica-
cion de las infracciones sefialadas, que
son las de los articulos 7 y 8 de la LISOS.
Para asentar esta afirmacion, la ITSS se
apoya en tres puntos:

+ Laviolacion de los limites legales de la
jornada dispuestos en el ET (arts. 34 a
36) estarian siempre dentro de la in-
fraccién grave prevista en el articulo
7.5 de la LISOS conforme al principio
de tipificacién del articulo 27 de la Ley
40/2015.

+ La omision de las medidas de protec-
cion y garantia del derecho a la intimi-
dad y desconexion del articulo 88.3
de la LOPDPGDD, en particular la falta
de una politica interna dirigida a la

plantilla, incluidos los que ocupen
puestos de direccion (directivos y di-
rectivas), en la que definiran las moda-
lidades de ejercicio del derecho a la
desconexion digital y las acciones de
formacion y de sensibilizacion del per-
sonal sobre un uso razonable de las
herramientas tecnoldgicas que evite el
riesgo de fatiga informética, como ocu-
rre con el teletrabajo, estaria tipificada
dentro del citado articulo 7.10 de la
LISOS como infraccién grave por in-
cumplimiento del articulo 4.2¢) del ET,
es decir, al respeto de la poblacién tra-
bajadora a su dignidad, comprendien-
do la proteccién frente al acoso por
razon de origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, y frente al acoso se-
xual y al acoso por razén de sexo. Y
ello porque las conductas atentatorias
de desconexién digital pueden perju-
dicar a personas trabajadoras por ra-
zon de sexo® o que se encuentran
en especiales circunstancias, como,
por ejemplo, bajo la guardia y custodia
de un menor o también por razones
de origen racial o étnico.

+ La constatacion de una efectiva viola-
cion o atentado del derecho a la intimi-
dad constituirfa una infraccién laboral
muy grave de acuerdo con lo previsto
en el sefialado articulo 4.2e) del ET y
en el articulo 8.11 de la LISOS. La jus-
tificacion de este atentado al derecho
a la intimidad reside en que las comu-
nicaciones laborales que se realizan

20 Vid. UPF, 2022. Estudio de la Universitat
Pompeu Fabra (UPF) llevado a cabo por Silvia
Coppulo y Erola Palau Pinyana en el que se
evidencia como la sobreconectividad digital
afecta especialmente a la salud de las mujeres
que teletrabajan. Tres de cada cuatro mujeres
(71,4%) manifiesta sentir estrés y el 60,7%
asegura sufrir fatiga digital a raiz de la actual
aplicacion del teletrabajo. Los hombres, por el
contrario, aducen estrés en un 58,1% vy fatiga
en un 46,3%.

N° 110 - Abril 2022



SECCION TECNICA

fuera del tiempo de trabajo de forma
abusiva y sin justificacion invaden la
esfera personal del trabajador y de la
trabajadora y, por tanto, su intimidad.

En esta linea, la ITSS aclara que serian
de aplicacion, por incumplimientos del
derecho laboral, las normas relativas a la
prevencion de riesgos laborales (LPRL,
RSP, etc.) cuando sea procedente la emi-
sion de un requerimiento de medidas
preventivas y, en su caso, la extension de
Acta de Infraccion o la imposicion del re-
cargo de prestaciones de la Seguridad
Social. En todo caso, los inspectores de
trabajo pueden optar, atendiendo a las
circunstancias, por efectuar un simple re-
querimiento a la empresa (con esta medi-
da se pretende que la empresa cumpla la
Ley sin sancionar) o por iniciar el procedi-
miento sancionador?'. En efecto, la ITSS
puede actuar del siguiente modo: desde
instar a las empresas a que los canales
de comunicacion digitales se utilicen es-
trictamente en tiempo de trabajo, hasta
proceder a la apertura de un acta de in-
fraccién a las empresas que exijan que las
personas trabajadoras contesten a sus
mensajes fuera de la jornada laboral. Di-
cho en otras palabras: la ITSS puede pro-
ceder a la apertura de un acta de infrac-
cion a las empresas que no aclaran de
forma expresa (por ejemplo, por medio
de instrucciones internas) que las comu-
nicaciones via e-mail o teléfono movil tie-
nen que responderse en horario de traba-
jo. Y lo tienen sencillo porque, aparte de
controlar si la empresa cuenta o no con el
protocolo interno de actuacién, mediante

21 El procedimiento administrativo para la exi-
gencia de este tipo de responsabilidad, men-
cionado en el articulo 1.2 de la LISOS, viene
regulado por los articulos 51 a 54, ambos in-
clusive, de la misma ley y por el Real Decreto
928/1998, de 14 de mayo, que aprueba el
Reglamento General sobre procedimientos
para la imposicién de sanciones por infraccio-
nes de orden social y para los expedientes de
liquidaciones de cuotas de la Seguridad Social.
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el registro de jornada se puede detectar si
las comunicaciones que se realizaron al
trabajador o a la trabajadora fueron dentro
del tiempo de trabajo o dentro del tiempo
de descanso.

Por consiguiente, en casos de comuni-
caciones fuera del horario de trabajo don-
de se exija una urgencia y obligacién de
respuesta sin justificacion alguna se vul-
nera el derecho a la desconexion digital
de los empleados, asi como el derecho
a la conciliacion de su vida familiar y la-
boral e intimidad, lo que se traduce en la
consideracion de una infraccion grave de
la normativa laboral, sancionada con mul-
tas en atencion a su grado (por ejemplo,
numero de personas trabajadoras afecta-
das) que pueden ir, en un grado minimo,
de 751 a 1.500 euros; en su grado me-
dio, de 1.501 a 3.750 euros; y en su gra-
do maximo, de 3.751 a 7.500 euros (arti-
culo 40b) de la LISOS).

Adicionalmente, segun el caso, esta
irregularidad puede ser considerada como
infraccién muy grave por situacion de aco-
so laboral conforme a los articulos 8.13 y
8.13bis de la LISOS con una multa apare-
jada, en su grado minimo, de 49.181 a
196.745 euros; en su grado medio, de
196.746 a 491.865 euros; y en su grado

méximo, de 491.866 a 983.736 euros
(articulo 40.2¢) de la LISOS).

A proposito del acoso laboral o mob-
bing, es de significar cdmo este concepto
ha de cumplir una serie de caracteristicas
que lo definen y que resulta primordial
conocerlas a fin de que las empresas lo
identifiquen. Asi, de conformidad con la
NTP 854 del INSST (“Acoso psicolégico
en el trabajo: definicion”), el acoso laboral
se define como una “exposicidn a con-
ductas de violencia psicoldgica, dirigidas
de forma reiterada y prolongada en el
tiempo, hacia una o mds personas por
parte de otra/s que actian frente
aquella/s desde una posicién de poder
(no necesariamente jerdrquica). Dicha
exposicion se da en el marco de una re-
lacién laboral y supone un riesgo impor-
tante para la salud’.

Respecto al precepto de acoso tipifi-
cado como muy grave: “13. El acoso
sexual, cuando se produzca dentro del
dmbito a que alcanzan las facultades
de direccion empresarial, cualquiera
que sea el sujeto activo de la misma
(...) 13 bis. El acoso por razén de ori-
gen racial o étnico, religion o conviccio-
nes, discapacidad, edad y orientacion
sexual y el acoso por razén de sexo,
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cuando se produzcan dentro del dmbito
a que alcanzan las facultades de direc-
cion empresarial, cualquiera que sea el
sujeto activo del mismo, siempre que,
conocido por el empresario, éste no hu-
biera adoptado las medidas necesarias
para impedirlo” cabe la duda de que la
conducta de la empresa por la que no
garantiza el derecho a la desconexion
digital se vehiculice en una situacién de
acoso. La duda de esta tipificacion estri-
ba en si es contraria 0 no al principio de
tipicidad y prohibicion de la analogia tal
y como regula el citado articulo 27.4 de
la Ley 40/2015, de Régimen Juridico
del Sector Publico en el momento en
que se imponen las sanciones adminis-
trativas.

CONCLUSIONES

Como sintesis de lo expuesto, el in-
cumplimiento de las medidas preventivas
tendentes a la evitacion de la fatiga infor-
matica y del tecnoestrés puede conllevar
sanciones sustanciales en base al estudia-
do Criterio Técnico 104/2021, de 13 de
abril de 2021, sobre actuaciones de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
en riesgos psicosociales.

Las cuantfas elevadas asociadas con
dichas sanciones deben servir para que
las empresas cumplan con la prevencion
de riesgos laborales y respeten el dere-
cho laboral a la desconexién digital en el
trabajo. Estas multas fueron recientemen-
te incrementadas ya que, desde las Cor-
tes Generales, el 29 de junio de 2021 se
publicé el Proyecto de Ley en el que se
modifico el articulo 40 de la LISOS con la
subida del 20% en todas las multas por
infracciones impuestas por la ITSS; los
efectos del incremento de las sanciones
estan vigentes desde el 1 de octubre de
2021. Es un incremento importante en
las multas pecuniarias por transgresiones
del derecho al descanso y a la desco-
nexion digital de la poblacion trabajadora.
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Si las empresas incumplen, de acuer-
do con el cuadro sancionador menciona-
do, ello supondria una infraccion grave
con sancién de 2.451 a 49.180 euros.
Cabe recordar de nuevo que la persona
que vea imposibilitado ejercer su derecho
puede presentar denuncia formal en la
ITSS a través de los distintos medios que
detalla en su pagina web.

Unido a este marco sancionador,
huelga advertir que los convenios colec-
tivos no pueden incorporar en su conte-
nido las posibles sanciones para las em-
presas que incumplan su obligacién de
redactar, previa audiencia a la represen-
tacion legal de la plantilla, el protocolo
de desconexién digital. Simplemente
porque esta tarea no le corresponde a la
negociacién colectiva; en todo caso, sera
el inspector de trabajo o el juez quien,
en sentencia firme, determinard el tipo
de sancién vy la tipificacion de la infrac-
cién cometida.

En otro orden, ha quedado claramente
justificada la necesidad de cuidar la salud
mental a nivel organizativo. El Gobierno
no es ajeno a esta realidad; asf, por medio
de la Estrategia de Salud Mental 2022-
2026 del Ministerio de Sanidad, se exige
a las empresas integrar en sus planes de
prevencion la salud mental de la pobla-
cion trabajadora. El documento que reco-
ge dicha Estrategia analiza cémo, entre
otros aspectos, el teletrabajo, el empleo
de las TIC y el incremento en el volumen
y velocidad de informacion son aspectos
clave en el posible desencadenamiento
de problemas psicoldgicos en el entorno
laboral. A continuacién, diagnostica que
estos cambios producen “demandas cre-
cientes de flexibilidad para el trabajador”,
lo que viene acompanado de ‘“tensiones
sobre la distribucicn del tiempo en hora-
rios dificilmente compatibles con las
necesidades familiares y sociales” La
estrategia, en suma, considera que es de
"especial relevancia” que se proteja la

salud mental “reduciendo los factores de
riesgo relacionados con el trabajo”

Adherida a esta linea de actuacion del
Gobierno, la ITSS, dentro de su Plan Es-
tratégico 202 1-2023 para garantizar unas
condiciones de trabajo dignas, seguras y
saludables y avanzar en la recuperacion
de derechos laborales, va a incidir en las
“jornadas que no vayan en detrimento
de la salud y permitan la conciliacién per-
sonal y familiar: actuaciones en materia
de tiempo de trabajo y contratacion a
tiempo parcial”. En este mismo sentido,
los poderes publicos esparioles quieren
hacer valer la Inteligencia Artificial (1A) a
fin de mejorar la deteccién de irregulari-
dades y malas précticas en el trabajo.
Asi, desde el pasado 1 de enero de
2022, se recurre a la IA por medio de un
programa informético que sirve de anéli-
sis masivo de datos para automatizar las
inspecciones laborales y que permite
abrir actas de sancién a las empresas sin
que haga falta la intervencion de un ins-
pector de trabajo. Una medida recogida
en el citado Plan Estratégico que, si bien
va enfocada a detectar incumplimientos
salariales, ello no obsta a que se pueda
extender a més aspectos, como infrac-
ciones sobre el no cumplimiento de las
horas limites de trabajo y, por tanto, por
no cumplir con el derecho a la desco-
nexion tecnoldgica del trabajador y de la
trabajadora.

En suma, todo lo expuesto en el pre-
sente articulo pretende promover la pre-
vencion de riesgos psicosociales vincula-
dos con el uso de TIC en el trabajo. En
este sentido, la labor de la ITSS respec-
to a la desconexion digital puede servir
para sensibilizar a las empresas para
que reduzcan factores de riesgo como
la sobrecarga de trabajo debido al uso
excesivo de los medios digitales y tele-
maticos, minimizando, asf, el riesgo psi-
cosocial de la fatiga informatica y del
tecnoestrés. @
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