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LA DESCONEXION LABORAL COMO NUEVO DERECHO
HUMANO. UN ANALISIS DE DERECHO COMPARADO

Y MEXICO*

DIGITAL DISCONNECTION AS A NEW HUMAN RIGHT.
A COMPARATIVE LAW AND MEXICO ANALYSIS

Oscar FAZ GARZA™
David Ivan MALAGON MONROY™

RESUMEN: Los objetivos del presente articu-
lo se centran examinar la regulacion del de-
recho a la desconexion en las legislaciones
europeas y americanas para contrastar su
contenido y alcance con la legislacion mexi-
cana, asi como para demostrar que el de-
recho a la desconexién guarda una relacién
fundamental con el derecho a la vida priva-
da y la intimidad, entre otros. El método se-
guido es el de analisis de las legislaciones ex-
tranjeras y el proceso de reforma propio de
la legislaciéon mexicana a modo de compa-
racién y descubrimiento tanto de los funda-
mentos tedricos de este derecho como de las
motivaciones facticas que llevaron a su reco-
nocimiento. De la lectura de las exposiciones
de motivos se desprende esta relacion entre
desconexion e intimidad. Asimismo, se rea-
liza una exposiciéon dogmatica del contenido

ABSTRACT: The objectives of the pres-
ent paper center in the examination of
the regulation in European and American
legislations of the right to disconnect. The
purpose of this is to contrast the configura-
tion of this right in Europe, America and
Mexico to prove that the right to disconnect
is closely related with the respect of private
and intimate life of employees. The meth-
ods used consist in the analysis of the for-
eign legislations and a comparative analysis
with the Mexican law to show the theoreti-
cal foundation and the material conditions
that motivated this amendment. The expo-
sition of motives shows a fundamental rela-
tionship between digital disconnection and
private and intimate life. In a later chapter,
it is analyzed the core of the right to a pri-
vate and intimate life with the purpose of
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del derecho a la vida privada y la intimidad
en el que se exponen los asideros teéricos de
la relacién planteada. Los resultados obteni-
dos permiten comprobar este planteamien-
to. Posteriormente, se realiza un analisis de
los medios de defensa legal con que se cuen-
ta para la proteccion de este nuevo derecho
digital en la legislaciéon mexicana actual. El
proposito de esta seccion es exponer las po-
sibilidades de defensa ante la falta de regu-
lacién expresa, dado el plazo de 18 meses
concedidos para la expedicion de la norma-
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demonstrating this relationship. The results
of this permit to accept this hypothesis. In
the final part of this paper, a legal defense
for this new right is proposed. The reason of
this section is the lack of regulation thanks
to the 18 months period given to the Minis-
ter of Labor to promulgate the administra-
tive regulation of the remote work modality
and the right to disconnect.

Keywords: right to disconnect, labor law,
private life, intimate life, work related stress.

tividad administrativa correspondiente para
la proteccion de este derecho y la regulacion
especifica del teletrabajo.

Palabras clave: derecho a la desconexion,
derecho laboral, vida privada, intimidad,
estrés laboral.

SUMARIO: L. Introduccion. 1. El derecho a la desconexion en el derecho compa-
rado. 111. El teletrabajo y el derecho a la desconexion en la legislacion mexicana.

IV. Conclusiones. V. Biblografia.

I. INTRODUCCION

Dada la reciente reforma en materia de teletrabajo y derechos laborales
aparejados a ella, como lo es el derecho a la desconexion, surge una se-
rie de cuestionamientos que deben responderse desde lo juridico: icual
es el contenido y alcance de estos nuevos derechos? Para esto, proponemos
un analisis de los procesos materiales y legales que llevaron a diversos paises
del mundo a legislar en materia de derecho a la desconexién o desconexion
digital como ha sido llamado. En el caso mexicano (como en el resto de La-
tinoamérica) este derecho nace aparejado a la modalidad del teletrabajo
o home office. Esta nueva forma de desempenar el trabajo demanda nuevas
condiciones de trabajo y derechos especificos para evitar los nuevos riesgos
de trabajo aparejados a la introduccion de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion (TIC).
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Dado que la conexién entre derecho a la desconexién y derecho
al descanso puede entenderse como evidente, el presente trabajo busca
examinar una relaciéon no tan evidente como lo es vida privada-intimidad
y desconexion digital. El planteamiento central recae en que el derecho
a la desconexion guarda una relacion estrecha con el respeto a la vida
privada de las personas trabajadoras, en especial cuando se utilizan meca-
nismos de audio o videovigilancia como medidas de supervision patronal
(caso mexicano). La importancia de abordar esta relacién, especialmente
en el caso mexicano, es explicitarla con el fin de generar un primer acer-
camiento doctrinal para su estudio y proteccion.

Cuatro secciones componen al presente articulo. En la primera de ellas
se realiza un breve informe de la forma en que este derecho esta recono-
cido en las legislaciones europeas y americanas. La finalidad de esta pri-
mera seccion es mostrar la forma en que se entiende a este derecho en el
mundo para poder comprender el contenido de este derecho, asi como
para poder realizar un analisis comparativo con México. Dado que el
derecho a la desconexion digital es un derecho novedoso, existen pocas
referencias practicas respecto de su aplicacion en Europa y muchas menos
en América, donde su reconocimiento legal es un suceso ain mas reciente.

La segunda seccién se enfoca exclusivamente en la legislacion mexi-
cana. Se analizaran los articulos que contienen este derecho, el proce-
so de reforma que le dio origen, asi como los argumentos que sirvieron
de fundamento tedrico para su reconocimiento como un derecho vincula-
do a la proteccion de la vida privada y la intimidad.

La tercera seccioén consiste en una propuesta de tipo tedrica-practica
para ejercer de forma efectiva este derecho a la desconexion digital. Para
ello, se analizaran los recursos legales con que se cuentan para su ejercicio
y defensa, asi como propuestas tedricas tendientes a asegurar esto.

En la cuarta seccién, se presentan las conclusiones de este proceso
de investigacién y analisis en donde se reafirma que el derecho a la des-
conexion debe entenderse como una prohibicion a cargo de la patronal.
Esto permite el acceso a dos medios de defensa: el proceso ordinario labo-
ral y la via administrativa ante la Secretaria del Trabajo y Prevision Social
(STPS) para el establecimiento de una sancién.
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II. EL DERECHO A LA DESCONEXION EN EL DERECHO COMPARADO
1. Europa

El derecho a la desconexiéon nace en los sistemas legales europeos
donde existen dos sistemas de regulacion. Un sistema de autorregulacion
empresarial aleman en el que no existen medidas de caracter legislativo
que lo regulen como tal. El segundo sistema, el de la regulacion legal ex-
presa, tiene como primer exponente a Irancia. La mayoria de los paises
europeos que reconocen este derecho a la desconexion siguen este mode-
lo. En el presente ensayo se analizara el sistema francés, espanol e italiano.

A. Unién Europea

Si bien no existe una legislacién europea vinculante que contenga este
derecho, el Comité¢ del Trabajo del Parlamento Europeo aprobé un repor-
te realizado por el eurodiputado socialista Alex Agius Saliba en el que ex-
plica como la carga excesiva de trabajo emana del involucramiento de las
nuevas tecnologias en su desempefio. En dicha resolucién se conmina
a la Comision Europea a crear la legislacion necesaria para “alcanzar a
la nueva realidad del trabajo” (Deutsche Welle, 2020).

El derecho a la desconexion puede entenderse como el “derecho
del trabajador o trabajadora para desconectarse del trabajo y abstenerse
de involucrarse en comunicaciones electronicas relacionadas con el traba-
jo, tales como emails u otro tipo de mensajes durante horas no laborales”
(Karl Azzopardi, 2020).

A continuacion, se hard un breve repaso de la forma en que se con-
ceptualiza dicho derecho y sus garantias en varios paises europeos.

B. Francia

Francia es considerada como pionera en el reconocimiento legal
de este derecho. Desde 2012 se tiene registro de un acuerdo interno rea-
lizado por el grupo Areva que invitaba al personal a desconectarse de la
red de la empresa y a no enviar correos fuera de las horas normales de tra-
bajo (Frédéric Turlan, 2014).
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En 2013 se dio un acuerdo intersectorial de alcance nacional para
proteger la vida privada de las personas trabajadoras. Dicho acuerdo per-
mitia establecer periodos en que los dispositivos de comunicaciéon debian
mantenerse apagados (EOWL, 2019).

El reconocimiento formal de este derecho se produjo con la reforma
al Codigo del Trabajo francés en agosto de 2016. Dicha reforma introdujo
el derecho a la desconexiéon como una medida para el respeto del tiempo
de descanso y de convivencia familiar del trabajador. La forma en que
este derecho se implement6 fue mediante una prohibicion (a cargo de la
patronal) de enviar corres laborales, a la vez que conferia un derecho a no
contestar dicho tipo de correos electréonicos (BBC News, 2014).

Si bien el Codigo del Trabajo no define el derecho a la desconexion,
establece que, durante las negociaciones colectivas anuales sobre la igual-
dad profesional de hombres y mujeres, asi como de la calidad de vida
se deben regular los procedimientos para el ejercicio pleno del derecho
a la desconexion (Code du Travail, art. 1.2242-17, 7). En caso de no poder
darse esta negociacién colectiva, debe darse una negociacién individual
sobre el derecho a la desconexién (Michel Martone, 2018, pp. 87-91).

Esto solo aplica para empresas con planillas laborales superiores a 50
personas. Hasta 2019 no parecia existir ningiin mecanismo de exigibili-
dad coercitiva para este derecho (Paul Secunda, 2019, p. 28).

En materia de decisiones judiciales, desde 2001 la Corte Suprema
de Francia considerd que no existe obligaciéon alguna para llevase a casa
trabajo pendiente. En 2004 resolvi6 que el hecho de que el empleado
no pudiera ser contacto por medio de su celular, fuera del horario la-
boral, no podia ser considerado como una conducta sancionable (Yosie
Saint-Cry, 2019). Si bien no hay menciones expresas al derecho a la des-
conexion, constituyen antecedentes juridicos importantes para entender
el nacimiento de este derecho.

C. Alemania

En Alemania existe un modelo de autorregulacién empresarial res-
pecto de la desconexion digital desde 2012, cuando Volkswagen emitié
un acuerdo interno tras negociarlo con el consejo laboral de la compa-
nia. Este acuerdo establecia una prohibicién de enviar correos electroni-
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cos 30 minutos antes de que finalizara la jornada de trabajo (BBC News,
2012).

En 2014, la empresa automotriz Daimler cre6 un programa que eli-
minaba todos los correos electronicos de forma automatica cuando la per-
sona que los recibiera estuviera de vacaciones, enviando una respuesta
automatizada sobre la ausencia de la persona debido al goce de sus vaca-
ciones (Rich Haridy, 2018).

D. Espaiia

Si bien Francia es considerada la pionera en desconexién digital,
Espana tiene un precedente judicial respecto de la desconexion laboral.
En 1997, la Audiencia Nacional resolvi6 anular la politica interna de una
empresa que pedia a su personal estar conectado de forma permanente
a los teléfonos moviles, aun fuera del horario laboral (Eduardo Taléns Vis-
conti, pp. 152-153).

Conforme al articulo 88.1 de la Ley Organica 3/2018 la desconexién
digital se deriva del derecho a la intimidad en el uso de dispositivos digi-
tales en el ambito laboral. La finalidad de la desconexién es garantizar
el respeto de los tiempos de descanso, permisos, vacaciones, asi como a la
intimidad personal y familiar.

La forma especifica en que se desarrollara este derecho queda sujeta
al acuerdo que se dé entre las partes y a los productos de las negociaciones
de los contratos colectivos de trabajo. Si bien, el ejercicio de este dere-
cho queda determinado a un acuerdo interpartes, el lenguaje imperativo
de la LOPD parece obligar al patrén a elaborar una politica interna sobre
la desconexién (Francisco Pérez Amords, 2020, p. 265).

Este derecho, acorde a Francisco Pérez Amoros (2020), parece consti-
tuirse mas en un derecho de la persona trabajadora a “no responder a las
comunicaciones laborales indebidas fuere cual fuere el medio utilizado”,
mas que en una prohibicién patronal a comunicarse (pp. 268-269).

Es facil llegar a esta aseveraciéon cuando se analiza la forma en que
fue apareciendo el derecho a la desconexion en la vida laboral espafola
y europea. Como se ha mostrado, en el caso francés y aleman, la prime-
ra expresion de este derecho se materializaba en prohibiciones a cargo
del patron. En Espana, el Convenio Colectivo de Grupo AXA, de 2017,
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el Acuerdo Interprofesional de Catalunya para los anos 2018-2020,
asi como el acuerdo de Ikea Ibérica, otorgaban derechos de no responder
a cualquier comunicacién laboral realizada en horarios no laborales (pp.
269-270).

Son escasos los fallos de cortes espanolas que invocan el derecho a la
desconexién o que se derivan de una ltis que le invoca. El caso mas fa-
moso sobre el derecho a la intimidad de la persona trabajadora y su fa-
milia, asi como a la prevencion de riesgos a la salud derivado de factores
psicosociales como lo es el estrés es, quizas, el caso resuelto en Catalunya
sobre el acelerometro instalado en un teléfono celular del personal de tra-
bajo. Dicho celular debia portarse en todo momento por la persona y ser
recargado en el domicilio familiar. Ante esto, la Sala Social del Tribunal
Superior de Catalunya resolvié que dicha situacion

lleva consigo una situaciéon de riesgo psicosocial pues la circunstancia de que
utilice la empresa un aparato de Gltima tecnologia para controlar el trabajo
no puede tener la consecuencia de que fuera de la jornada laboral tengan
incluso que en su domicilio familiar en los que es la esfera personal y privada
del trabajador haya de continuar en una situacion i vigilando del citado dis-
positivo (Oscar Requena Montes, 2020, p. 549).

E. Italia

El caso italiano llama la atencién dada la introduccién de una moda-
lidad nueva entre el trabajo tradicional y el teletrabajo. La Ley 81/2017
del 22 de mayo de 2017 introdujo una modalidad denominada “Irabajo
agil” (lavoro agile) consistente en la “realizacién de la relaciéon de trabajo
subordinado” [que] se puede llevar a cabo “sin precisos vinculos de hora-
rio o lugar de trabajo... en parte dentro de los locales de la empresa y en
parte fuera de estos sin instalacion fija” (Michel Martone, 2018, p. 89).

Lo que, segiin Michel Martone, constituye un paso hacia la medicion
de la eficacia laboral con base en proyectos y no en horas de trabajo.

Esta modalidad en el desempeiio del trabajo parte del acuerdo indivi-
dual entre las partes, estableciendo las condiciones bajo las cuales se desa-
rrollara dicho trabajo, los horarios, lugar(es) y metas a alcanzar (Feliciano
Tudicone, 2017).
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La ley italiana 81/2017 introdujo a la vez el derecho a la desconexion
en su articulo 19, estableciendo que en el acuerdo individual que de ori-
gen a la modalidad de trabajo agil debe incluirse los “tiempos de descanso
del trabajador ademas de las medidas técnicas y organizativas necesarias para
asegurar la desconexion del trabajador de las herramientas tecnoldgicas de trabajo”
(Michel Martone, 2018, p. 91. La cursiva es propia).

Michel Martone (2018) define este derecho como “el derecho a desco-
nectarse de los dispositivos tecnologicos utilizados para la realizaciéon de la
prestacion en remoto” (pp. 91-92). Siendo esta el primer trabajo legislati-
vo italiano que, de manera expresa, recoge este derecho.

La ley italiana promueve el trabajo 4gil para la conciliacién del tiem-
po de vida y el tiempo de trabajo (art. 18). Aunado al contenido del acuer-
do individual (art. 19) sobre los tiempos de descanso y la relacion tacita
que se establece entre descanso y desconexion, puede afirmarse que el
derecho a la desconexion se desprende del derecho al descanso de las per-
sonas trabajadoras.

2. Norteamérica

En este subcontinente americano, no existe regulacion expresa al de-
recho a la desconexién, ambos paises han tenido intentos por regularlo
localmente, pero ambos han fracasado. A continuacion, se desarrolla esto
con mayor profundidad.

A. Canadd

En Canada no existe atin una legislaciéon que contenga de forma ex-
presa el derecho a la desconexién laboral. Sin embargo, el Ministerio
del Trabajo ha reconocido la naturaleza cambiante del trabajo y la extin-
ci6én del modelo tradicional gracias a la comunicacién constante que per-
miten las diversas TIC. Esto llevé a convocar a una encuesta por Inter-
net, en agosto de 2018, respecto a la modernizacién del derecho laboral
canadiense, entre los temas consultados se pregunté sobre el derecho a la
desconexion.

Los resultados muestran que el 93% de las personas encuestadas con-
sideran que debe existir el derecho a no responder comunicaciones re-
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lacionados con el trabajo, una vez finalizada la jornada laboral. E1 79%
consideraba que las empresas deben tener una politica interna para limi-
tar el uso de tecnologias relacionadas con el trabajo fuera de los horarios
de la jornada. La misma encuesta incluy6 a patrones, quienes opinaban
que el trabajo no termina cuando acaba la jornada laboral y las exigencias
actuales en la forma de desempefiarse el trabajo se verian afectadas si tal
derecho existiera (Gobierno de Canada, 2018, pp. 10 y ss.).

Si bien no existe una regulacién expresa aun, el Codigo del Trabajo
contiene regulaciones sobre el tiempo que puede durar la jornada laboral,
el maximo de horas laborables a la semana, el derecho a negarse a reali-
zar horas extras para el cumplimiento de actividades familiares (Gobierno
de Canada, 2019).

En el ambito local, la Provincia de Quebec intent6 introducir una ley,
en 2018, que regulara el derecho a la desconexiéon de forma expresa.
La forma en que pretendia regular este derecho era mediante la imple-
mentacion de politicas internas dentro de las empresas para asegurar
el respeto a los horarios de descanso. Sin embargo, esta iniciativa de ley
no progres6 dentro de la legislatura local.

B. Estados Unidos

El sistema legal estadounidense no contiene ninguna disposicion vi-
gente de caracter federal o local que contemple el derecho laboral a la
desconexion.

El tnico intento de legislar este derecho se produjo en 2018 en la ciu-
dad de Nueva York. La iniciativa de ley buscaba prohibir la comunicacién
por medios electrénicos entre patrones y trabajadores fuera de las horas
de trabajo establecidas (Rafael Espinal Jr., 2018).

Para asegurar su cumplimiento esta ley obligaria a las empresas a emi-
tir politicas internas que regularan el derecho a la desconexion. Igualmen-
te, se establecian una serie de multas. La primera ascendia a 50 USD por
cada empleado al que no le fuera notificado su derecho a la desconexion.
Una segunda multa ascendia a 250 USD por cada evento en que se soli-
citara la revision de los medios de comunicacion electronica fuera de la
jornada laboral. Una tercera multa oscilaba entre 500 y 2,500 USD por
cada empleado que fuera victima de represalias al hacer valer su derecho
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a la desconexion (Clarence von Bergen et al., 2019, p. 8). El 17 de enero
de 2019 el Consejo votd en contra de la legislacion propuesta.

No obstante, existen propuestas tedricas que afirman poder hacer va-
ler este derecho desde las regulaciones en materia de salud y seguridad
ya existentes en la legislacién norteamericana. Paul Secunda, en su articu-
lo ya citado en el presente ensayo, expone la posibilidad de hacer va-
ler el derecho a la desconexion tomando los mecanismos previstos
en la Ley sobre Seguridad y Salud Ocupacional (OSHAc?) concernientes a
la violencia en el lugar de trabajo (Paul Secunda, 2019, pp. 32-35).

3. América Latina

En América Latina, conforme a datos de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT), s6lo Argentina y Chile tienen regulaciones legales
expresas sobre el derecho a la desconexion. En diversos paises del sub-
continente existen regulaciones en materia de salud mental de las y los
trabajadores, en las cuales comienza a notarse un interés por la regulacion
del teletrabajo con especial énfasis en las consecuencias de salud mental
derivado de las condiciones en que este se desarrolla (OI'T, 2020).

A. Argentina

La Ley 27555 (2020) sobre el Régimen del Contrato de Teletrabajo,
publicada el 14 de agosto de 2020, establece y define el derecho a la des-
conexion digital de la siguiente forma:

Articulo 50. Derecho a la desconexion digital. La persona que trabaja bajo la
modalidad de teletrabajo tendra derecho a no ser contactada y a desconectarse de los
dispositwos digitales y/o tecnologias de la informacién y comunicacion, fuera
de su jornada laboral y durante los periodos de licencias. No podrd ser sancio-
nada por hacer uso de este derecho.

El empleador no podré exigir a la persona que trabaja la realizacion de
tareas, ni remitirle comunicaciones, por ningin medio, fuera de la jornada
laboral.
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La legislaciéon argentina es bastante concisa, contiene un concepto
claro de la desconexion digital, las prohibiciones expresas a cargo de la
parte patronal y el derecho de la persona trabajadora a no contestar.

B. Chile

En Chile, la Ley 21220 que modifica el Codigo del Trabajo en Ma-
teria de Trabajo a Distancia (2020) introduce esta modalidad del trabajo
y los derechos de las personas que lo desempenen. Entre los derechos

que se establecen se encuentra el derecho a la desconexién en el Codigo
del Trabajo:

Articulo 152 quater J.- La modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo
podra abarcar todo o parte de la jornada laboral, combinando tiempos de
trabajo de forma presencial en establecimientos, instalaciones o facnas de la
empresa con tiempos de trabajo fuera de ella.

Tratandose de trabajadores a distancia que distribuyan libremente su ho-
rario o de teletrabajadores excluidos de la limitaciéon de jornada de traba-
jo, el empleador debera respetar su derecho a desconexion, garantizando el
tiempo en el cual ellos no estaran obligados a responder sus comunicaciones,
ordenes u otros requerimientos. El tiempo de desconexion debera ser de, al
menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas. Igualmen-
te, en ningun caso el empleador podra establecer comunicaciones ni formu-
lar 6rdenes u otros requerimientos en dias de descanso, permisos o feriado
anual de los trabajadores.

Como puede observarse la legislacion chilena introduce un elemento
no visto en el analisis comparativo con las legislaciones europeas y ameri-
canas: un periodo minimo de desconexion asegurado por cada otro tanto
de trabajo. El articulo 152 quater K en su numeral 6 establece que, como
requisito de forma, el contrato laboral de teletrabajo debe incluir el tiem-
po de desconexion pactado entre patron y trabajador.
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III. EL TELETRABAJO Y EL DERECHO
A LA DESCONEXION EN LA LEGISLACION MEXICANA

1. Proceso legislativo y derecho a la desconexion en la Ley Federal del Trabajo

El proceso de creacion legislativa del derecho a la desconexion en Mé-
xico estuvo aparejado, como en Chile y Argentina, a la legislaciéon en ma-
teria de teletrabajo. Por ello, en la presente seccion se abordara de manera
sucinta la regulaciéon en materia de teletrabajo antes de pasar al analisis
especifico del derecho a la desconexién.

En octubre de 2018 se present6 una iniciativa de reforma, se aprobé
el 19 de junio de 2019 por el Senado, la cual versaba exclusivamente sobre
la regulacién normativa de esta nueva modalidad del trabajo (El Financie-
ro, 2019). La Minuta aprobada por el Senado fue notificada a la CGamara
de Diputados el 3 de septiembre de 2019 y turnada a la Comisién de Tra-
bajo y Prevision Social de dicha Camara (CTPSCD). El 8 de diciembre
de 2020 se aprobé el Dictamen en el cual se puede observar que la Co-
mision de la Camara realizé diversas modificaciones a la propuesta ini-
cial, introdujo por primera vez la mencién al derecho a la desconexiéon
(G'TPSCD, 2020). En medio de este ir y venir entre las camaras fueron
presentadas otras dos iniciativas de reforma. La primera, el 17 de julio
de 2020 al Senado donde también se menciona el derecho a la desco-
nexiéon (Eruviel Avila Villegas et al.,, 2020). La segunda de ellas se presentd
el 26 de agosto de 2020 (Manuel Baldenebro Arredondo, 2020). La refor-
ma definitiva fue publicada el 11 de enero de 2021 en el Diario Oficial de la
Federacion (STPS, 2021).

Para que una actividad subordinada remunerada sea considerada te-
letrabajo se deben cumplir, cuando menos, dos requisitos:

1) El trabajo se debe desempefar en un lugar distinto al designado
para el trabajo y por medio del uso de tecnologias de la informa-
cién y comunicacion (conjunto de servicios, infraestructura, redes,
software, aplicaciones informaticas y dispositivos que permiten
realizar el trabajo). Es importante recalcar el uso de dichas tec-
nologias ya que de lo contrario se podria entender que diversas
profesiones que no tienen un lugar definido de trabajo serian for-
zosamente teletrabajo, lo cual es falso.
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2) El trabajo debe desempenarse, por lo menos, en un 40% en un lu-
gar distinto al del lugar de trabajo de la empresa (sea el domicilio
de la persona trabajadora o aquel que se pacte), por lo que las per-
sonas que desempetien su trabajo de forma esporadica u ocasional
a distancia, no caen en este supuesto juridico.

Las condiciones del teletrabajo deben de encontrarse pactadas en el
contrato individual o colectivo, o bien, en el reglamento interior de traba-
jo en caso de faltar estos. Si previamente existiera algin contrato que no
contuviera dichas condiciones, las partes pueden realizar un adendum
al mismo con las adecuaciones necesarias, pactando los insumos y equi-
pos que seran entregados a la(s) persona(s) trabajadora(s) para el desem-
peno de sus funciones. Sin embargo, la reforma contempla una excepcién
a esto. En casos de fuerza mayor este adendum se podra posponer hasta
que dicho fenémeno desaparezca. Toda vez que nos encontramos en ple-
na pandemia por COVID-19 (la cual ha forzado el cambio de modalidad
a teletrabajo de muchas personas), misma que se considera como un caso
de fuerza mayor, es probable que estos acuerdos por escrito no se generen
en el futuro proximo, lo que deja a las personas trabajadoras en una situa-
cion de vulnerabilidad en el ejercicio de los derechos propios del teletra-
bajo como la desconexién digital.

Entre las obligaciones especificas a cargo de la patronal (ademas de las
genéricas a su cargo por la mera existencia de la relacion laboral como
la capacitacién o el pago del salario), se incluyen: 1) proporcionar e insta-
lar los equipos necesarios para el desarrollo del teletrabajo (computado-
ras, impresoras, sillas ergonémicas, etcétera); 2) el registro de los insumos
entregados; 3) garantizar la protecciéon de la informacion y datos usados
por la persona trabajadora en el desempeno del trabajo, y 4) la absorcion
de gastos derivados del teletrabajo (electricidad y servicios de Internet).
Dos de estas obligaciones especificas, por la forma en que estan vagamen-
te reguladas, llaman la atencion.

La entrega del equipo necesario para el desempeno del trabajo inclu-
ye las sillas ergonémicas. Sin embargo, la ley no contiene una definicién
de estos instrumentos. Si bien, estas definiciones operativas recaen en la
esfera de competencia de la Secretaria mediante la expedicion de normas
oficiales mexicanas (NOM), el plazo de 18 meses para ello deja un vacio
de tiempo en el que pueden generarse confusiones y errores susceptibles
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de sancionarse, a pesar de no haberse cometido con dolo. Por el otro
lado, pueden presentarse situaciones en que se explote este vacio legal
para escatimar recursos, lo que puede derivar en condiciones infralega-
les en la prestacion del trabajo. Ya que, si bien no existe una definicion
en la normatividad mexicana de silla ergonémica, si existe normatividad
que contempla la existencia de factores de riesgo ergonémico en el lu-
gar de trabajo (NOM-036-1-STPS-2018 Factores de Riesgo Ergondmico en el
Trabajo-Identificacion, Andlisis, Prevencion y Control. Parte 1: Manejo Manual de
Cargas INOM-036-1-STPS-2018], 18/01/2021, art. 4.11).

La cuarta obligacion genera una serie de problemas derivados de su
vaga regulacion. La legislacion es omisa en sefialar como se deberan pagar
dichos proporcionales o como deberan ser calculados. En nuestra opinion,
debera hacerse atendiendo al principio de libertad en el trabajo y a la li-
bertad de pactar condiciones de trabajo, teniendo como piso minimo la
Constitucion y la Ley Federal del Trabajo (LI'T). Asi, se podria pac-
tar de forma individual el monto a cubrir por parte de la patronal para
el pago de los servicios de energia eléctrica (un buen indicador para de-
terminar esto podria ser el aumento del consumo de energia eléctrica y su
equivalente en dinero) y servicios de telecomunicacion (monto con pocos
referentes objetivos para su medicion, por lo que debera determinarse
de modo convencional).

La reforma establece ademas el derecho a la reversibilidad, es decir,
la posibilidad de retomar la modalidad presencial del trabajo, mediante
un acuerdo por escrito entre las partes que contenga la forma y tiempos
en que se desarrolle este retorno. Sélo podra excusarse de este requisi-
to en casos de fuerza mayor. Ante la situacién material de la pandemia
que actualmente impera en el pais, la posibilidad de desarrollarse por es-
crito puede resultar complicada. Lo cual posiciona a la persona trabajado-
ra en una situaciéon de vulnerabilidad en caso de que se pretendiera un re-
torno abrupto a la modalidad presencial. La idea de pactar plazos para
el retorno, puede derivar de la necesidad de darse en forma escalonada
para evitar el estrés derivado de un cambio stibito, como sucedi6 en los
momentos del inicio del confinamiento. El regreso no escalonado a las
modalidades presenciales del trabajo puede suponer una fuente de estrés
importante (Secretaria de Salud, 2021) derivado de la curva de aprendi-
zaje a la nueva normalidad, el regresar a las dindmicas de movilidad de la
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ciudad con trayectos largos a los que se han perdido la costumbre, etcétera
(pp- 2-6).

Analizada la reforma en materia de teletrabajo, proseguimos a ana-
lizar el derecho a la desconexiéon introducido en la LF'T. Como se men-
cion6 anteriormente, fue la Comision legislativa la primera en proponer
el derecho a la desconexién. Para ello, retomo lo establecido por la STPS
en su Guia para implementar el teletrabajo durante la pandemia de CO-
VID-19. En ella se reconoce que uno de los principios del teletrabajo es la
soberania del tiempo, lo que permite y fomenta la desconexion de las per-
sonas trabajadoras fuera de los horarios de trabajo. Esta medida permite
equilibrar la vida privada y la vida laboral (STPS, 2020).

La iniciativa de reforma presentada en julio de 2020 si realiza una ex-
posicion mas elaborada del derecho a la desconexién en su exposicién
de motivos. Considera al derecho a la desconexién como un principio
del teletrabajo y elabora su contenido:

La persona que trabaja bajo la modalidad de teletrabajo tendra derecho a
desconectarse de los dispositivos digitales o de las herramientas de tecnolo-
gias de la informacién y comunicacién, en horarios fuera de su jornada la-
boral y durante los periodos de licencias, tiempo en el cual el trabajador no
estard obligado a responder comunicaciones, 6rdenes u otros requerimientos

(Eruviel Avila Villegas, 2020, p. 11).

En la reforma definitiva se hace alusion al derecho a la desconexiéon
de la siguiente manera:

Articulo 330-E.- En modalidad de teletrabajo, los patrones tendran las obli-
gaciones especiales siguientes:

VI. Respetar el derecho a la desconexién de las personas trabajadoras en
la modalidad de teletrabajo al término de la jornada laboral (STPS, 2021).

Como puede observarse no se brinda una definicién ni se especifica
el contenido y alcance de este derecho, por lo que sera labor de los tribu-
nales y de la STPS el definir el alcance y sentido de este derecho.

Por lo pronto, se afirma que la legislacién mexicana reconoce el dere-
cho subjetivo de la persona trabajadora y una obligacion por parte de la
patronal a respetarlo. Esta configuracion del derecho a la desconexion

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 541-570.



556 FAZ GARZA / MALAGON MONROY

permitiria a las autoridades competentes configurar el contenido del dere-
cho en forma amplia. Es decir, desde establecer prohibiciones especificas
al patrén, como reconocer la capacidad de la persona trabajadora a no
responder las comunicaciones realizadas fuera del horario laboral.

Si bien la reforma especifica que este derecho pertenece a las personas
que realizan teletrabajo, una interpretacion y aplicacion pro persona permi-
tiria, en teoria, extender este derecho a todas las personas que desempe-
nen un tipo de trabajo que, por su propia naturaleza, permitiera la des-
conexion laboral, ya que el nacleo de este derecho se relaciona con otros
derechos que no se limitan a las personas que realizan teletrabajo.

De un analisis de los diarios de debates de la Camara de Diputados,
asi como del dictamen del 8 de diciembre de 2020, puede verse que son
cuatro las principales motivaciones para impulsar el reconocimiento
del derecho a la desconexién de las personas trabajadoras: garantizar
y respetar el tiempo de descanso, el derecho a la intimidad, a la vida pri-
vada (Camara de Diputados, 2020, pp. 82, 84, 85 y 87) y a la proteccion
de datos personales (CTPSCD, 2020, pp. 26-27).

Como puede observarse, esta relaciéon entre los derechos citados y el
derecho a la desconexion digital se encuentre presente en los demas orde-
namientos juridicos analizados en el presente ensayo.

2. El derecho a la vida privada, la intimidad y el derecho a la desconexion

En la presente seccién se analizara como se relaciona el derecho a la
desconexion de los derechos a la vida privada y la intimidad a partir de su
contenido. Para esto, se analizaran diversos criterios judiciales que con-
templen estos derechos. La finalidad de utilizar criterios judiciales es mos-
trar lo que en la practica juridica se entiende por intimidad y vida privada.
Asimismo, se entiende que la labor judicial desarrolla el contenido de los
derechos que son enunciados en forma genérica en la legislacion, el cual,
en nuestra opinion, es el caso del derecho a la desconexion.

Como se ha mostrado del analisis comparado de las diversas legisla-
ciones, el derecho a la desconexién guarda una estrecha relacién con el
derecho a la vida privada y la intimidad dado el desdibujamiento de las
fronteras entre el hogar y el trabajo en esta nueva modalidad (Sebastian
Kofter et al,, 2015 y American Psychological Association, 2020). Es tal
la relacién, que hay quien afirma que el derecho a la desconexiéon es en
realidad una redundancia legislativa (Federico Rosenbaum, 2020).
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El derecho a la vida privada protege a las personas de todo tipo de in-
jerencia estatal o de terceros sin autorizacion, en aspectos de la vida que la
persona quiera tener como reservados al escrutinio publico con la finali-
dad de proveer de “condiciones adecuadas para el despliegue de su indi-
vidualidad para el desarrollo de su autonomia y su libertad” (Tesis: la.
CCXIV/2009, 2009). Es decir, existe un derecho a que no se divulgue
informacién que no se quiera divulgar. Esa esfera de informacién perso-
nal vedada a cualquier persona constituye la denominada vida privada
e intimidad.

La intimidad esta comprendida en la vida privada. La intimidad
se constituye como

el nacleo protegido con mayor celo y fuerza porque se entiende como esen-
cial en la configuraciéon de la persona, esto es, la vida privada es lo genérica-
mente reservado y la intimidad —como parte de aquélla— lo radicalmente
vedado, lo mas personal; de ahi que si bien son derechos distintos, al formar
parte uno del otro, cuando se afecta la intimidad, se agravia a la vida privada

(Tesis: la. CXLIX/2007, 2007).

Pero esta proteccion estatal a la vida privada y la intimidad no se
agota en la persona titular de ambos derechos. La Primera Sala de la
SCJN ha determinado que esta protecciéon “se extiende a la vida priva-
da de las personas con quien se tiene una relacion estrecha” (Tesis: la.
XLVIII/2014, 2014) la cual no necesariamente termina en la familia.
Después de todo, es la persona titular del derecho la que decide quién
constituye una persona con la que se tiene esa relacion estrecha. Sin em-
bargo, si esa informacién privada concierne a otras personas y son esas
terceras personas la que deciden divulgar la informacién, no puede ale-
garse una violacion al derecho a la vida privada. Ya que lo que se “[busca]
impedir es que terceros difundan informacion de la vida privada ajena, sin consenti-
miento del titular” (Tesis: la. XLIX/2014, 2014. Las cursivas son propias).
Puede entenderse entonces que, esta informacion sigue la suerte de la
informacion protegida por el derecho a la inviolabilidad de las comuni-
caciones.'

I “De tal forma que el levantamiento del secreto por uno de los participantes en la

comunicacioén no se considera una violacién a este derecho fundamental. Lo anterior no
resulta 6bice para que, en su caso, se configure una violaciéon al derecho a la intimidad
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Pero si esto es cierto ipor qué la jurisprudencia de la Corte hace esta
especificacion sobre la posibilidad de violentar el derecho a la intimidad?
Lo que determina que una pieza de informacién sea de naturaleza pri-
vada (y mas ain intima) es la consideracion subjetiva de la persona a la
que pertenece dicha informacion (Tesis: 1la. CCXIV/2009, 2009; Tesis:
1.30.C.695 C/2008, 2008). Esto no quiere decir que toda informacion
pueda ser catalogada como intima y por tanto protegida. Sin embargo,
la carga de la prueba para desvirtuar esta proteccién corresponde al Esta-
do (o a la persona que contradiga este dicho) en sede jurisdiccional o ad-
ministrativa. Como bien lo ha determinado la Primera Sala de la SCJN

Asi, aunque una pretensién pueda en principio relacionarse con el
ambito generalmente protegido por el derecho, si la misma merece pre-
valecer en un caso concreto, y en qué grado, dependera de un balance
de razones desarrollado de conformidad con métodos de razonamiento
juridico bien conocidos y masivamente usados en los estados constitucio-
nales contemporaneos. Como han expresado canénicamente los tribuna-
les constitucionales y de derechos humanos del mundo, ningtin derecho
fundamental es absoluto y puede ser restringido siempre que ello no se haga de
manera abuswa, arbitraria o desproporcional (Tesis: la. CCXIII/2009, 2009.
La cursiva es propia).

¢Como entonces el derecho a la desconexién se desprende, en este
caso, del derecho a la vida privada y la intimidad? La vida privada cons-
tituye un espacio en el que la persona puede desenvolverse de forma libre
y autébnoma, protegido de la injerencia de terceras personas no autoriza-
das. La introduccion de las TIC s al mundo laboral (no solo en su moda-
lidad de teletrabajo) permite un flujo constante de informacién y una dis-
ponibilidad del tiempo de la persona trabajadora en cualquier momento
del dia. Esto se traduce en un desequilibrio entre la vida laboral y la vida
privada de las personas al predominar la vida laboral consumiendo tiem-
po que, de otra forma, estaria destinado al desarrollo de la individualidad
de la persona, sea compartiendo el tiempo con su familia, las personas
cercas o consigo misma.

Ademas, la intromision mediante mecanismos de videovigilancia
u otras herramientas tecnologicas destinadas a la supervision de las per-

dependiendo del contenido concreto de la conversacion divulgada™ (Tesis: 1a./]. 5/2013,

2013).
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sonas que realizan teletrabajo, supone una invasion en una esfera familiar
cuando no se puede disponer de habitaciones enteras para el desarro-
llo del teletrabajo. Esta imposibilidad sucede en muchos paises. Mientras
mas grande sea la brecha digital o el ingreso, menos probable es disponer
de una habitaciéon entera para ello (Deutsche Welle, 2020). Ademas, si-
guiendo el razonamiento de la Sala de lo Social Catalana, el manteni-
miento de este tipo de mecanismos en el domicilio familiar supone por si
mismo un riesgo de trasgresion a este derecho.

La reforma a la LFT introduce la obligacién de atender y utilizar
los instrumentos necesarios para la correcta supervision de su trabajo
por parte de la patronal (art. 330-F fracciéon IV). Esto incluye, de for-
ma extraordinaria, el uso de camaras de video y microfonos, lo que su-
pone un riesgo de invasion a la privacidad de las personas trabajadoras
y de sus familias ya que no se especifica los momentos en que esto pue-
de suceder. Ademas, estos instrumentos son susceptibles de intervenciéon
mediante software o malware invasivo. Sin un derecho a la desconexion,
la obligacién (de facto o de wre)* de atender en todo momento las deman-
das de la patronal, implicaria una amenaza constante a la privacidad y la
intimidad personal y familiar.

3. La defensa del derecho a la desconexion

En atencién a lo expuesto se considera que, para la defensa de este
derecho, la persona afectada tiene como medio de defensa a su alcance
el procedimiento laboral ordinario, ejercitando la acciéon de recision de la
relacion de trabajo sin responsabilidad para ella al no contemplarse san-
cién alguna o procedimiento especifico de defensa.

La wviolaciéon del derecho a la desconexiéon perfecciona la causal
de la fraccion II del articulo 51 de la LFT; falta de probidad y honradez
por parte de la patronal. Si bien es cierto que la ley no da una definicién
concreta de lo que debe entenderse por esto, en la practica se ha determi-
nado casuisticamente qué significa la falta de probidad y honradez. Esta

2 El hecho de que México sea el pais que més horas dedica al trabajo, pero menos gana
en América Latina, se asocia a una cultura de la explotacién laboral, aunada al bajo nivel
adquisitivo de los salarios pagados como lo reporta Felipe Morales Fredes (2019) con base
en un estudio de la OI'T.
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determinacién caso por caso hace dificil aportar una definicién estable
de estos dos conceptos. Los criterios sentados en la practica varian tanto
que existen incluso opiniones encontradas sobre lo que constituye una falta
de honradez y probidad. Por e¢jemplo, se ha llegado a afirmar que el que-
darse dormido constituye una falta de probidad y honradez (José¢ Davalos,
2012, pp. 226-227). Otros criterios judiciales han determinado que esto
no constituye una falta que amerite un despido, sin embargo, este criterio
apela al reglamento interior de trabajo que establece de forma expresa
la imposicién de otra medida disciplinaria (Tesis: V.10.4 L, 1996). Esta
decision sobre la ilegalidad del despido recae en la consideracion sobre
el reglamento como fuente de derecho laboral y que, al establecer una re-
gulacion especial para este hecho, debe prevalecer este al brindar una ma-
yor proteccién a la persona trabajadora. Por su parte, otro criterio refuta
igualmente el quedarse dormido como una causal de despido justificado.
Sin embargo, este hace alusién a condiciones particulares del trabajo des-
empenado al ser un turno nocturno (Tesis: 275117, 1961). Lo importan-
te a rescatar de este embrollo conceptual es lo que puede considerarse,
a grandes rasgos, como falta de probidad y honradez: “el no proceder rec-
tamente en las funciones encomendadas... apartarse de las obligaciones que se
tienen a cargo procediendo en contra de las mismas, dejando de hacer lo que se tie-
ne encomendado, o haciéndolo en contra” (Tesis: 243049, 1979. Las cur-
slvas son propias).

De ahi que, si consideramos el derecho a la desconexién como
una obligacién a cargo de la patronal, puede entenderse que la trasgre-
sion de la misma constituye un “apartarse de las obligaciones que se tiene
a cargo” vy, por ello, una falta de probidad y honradez que perfecciona
la causal de rescision sin responsabilidad para la persona trabajadora an-
tes mencionada.

Ahora, piénsese por un momento lo siguiente: este procedimiento
debe iniciarse ante una Junta de Conciliaciéon y Arbitraje siendo similar
a un pequeno litigo donde la persona debe demostrar su dicho para que la
autoridad determine un fallo a su favor rescindiendo la relacién laboral
y ordenando el pago de su indemnizacion, salarios caidos, etcétera. ;Y
si el fin de la persona trabajadora no es dar por terminada la relacién
laboral? No sélo porque este litigio podria tardar afios y la persona ten-
dria que emprender de nueva cuenta una basqueda de empleo, perdien-
do su antigiiedad o beneficios superiores con los que contara este traba-
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jo. Consideramos que esto constituye una barrera importante al ejercicio
de la accién como forma de protecciéon del derecho a la desconexion vy,
por tanto, como un recurso poco efectivo de proteccion. Esto derivaria
en un abuso por parte de la patronal dado que la recision podria ser mas
danina para la persona que la renuncia de facto a su derecho.

Una segunda opcién podria ser mediante las facultades de inspec-
cién y sancion administrativa de la STPS. El procedimiento consiste en la
presentaciéon de una denuncia anénima por parte de alguna persona.
La Secretaria, en uso de sus facultades legales de comprobacién, inicia-
ria una inspeccion en el centro de trabajo para la determinacién o no
de violaciones a la legislacién laboral (como las sanciones previstas en el
titulo dieciséis de la LF'T, que oscilan entre las 50 y 5,000 UMAS, es decir,
entre 4,481.00 pesos y 448,100.00 pesos mexicanos). Sin embargo, para
lograr que esta opcion se materialice como un recurso efectivo, se requie-
re que hayan transcurrido los 18 meses concedidos para la emision de la
NOM correspondiente en materia de seguridad y salud en el teletrabajo
y que en esta norma se incluya el derecho a la desconexién como una me-
dida de salud (Cristobal Molina Navarrete, 2019, pp. 276 vy ss.). Esta op-
ci6n encuentra otras barreras como la intimidacion por parte de la pa-
tronal o la toma de represalias como el despido injustificado para evitar
la denuncia de estas conductas. Lo que, de facto aunado a lo de zure, consti-
tuye un recurso poco efectivo para la proteccion de este (y otros) derechos.

Como podemos ver, el camino es limitado en cuestiéon de esta pro-
teccion por parte del Estado. A pesar de este panorama desolador, consi-
deramos que una alternativa factible seria una inspeccién en razon de la
NOM-35-STPS-2018 abordando los aspectos del estrés en el trabajo de-
rivado del exceso de carga de trabajo y los efectos psicosociales que esto
implica. Como ha reconocido la STPS, las cargas excesivas de trabajo y la
interferencia en la relacién trabajo-familia constituyen condiciones peli-
grosas ¢ inseguras en el ambiente laboral, considerandolas a su vez como
Factores de Riesgo Psicosocial (NOM-035-STPS-2018, Factores de ries-
go psicosocial en el trabajo-Identificacién, analisis y prevencion [NOM-
035-STPS-2018], 01/02/2021, art. 4.7). Justo por estos dos aspectos (en
especial la interferencia en la relacion familia-trabajo) se considera que el
derecho a la desconexién puede desempefiar un papel fundamental en la
aplicacion de esta NOM vy en la proteccion de la salud psicosocial de las
personas trabajadoras.
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El exceso de trabajo puede desencadenar trastornos de ansiedad
o modificaciones no organicas en los ciclos de sueno, factores de riesgo
importante en la salud de las personas. Pero, de nueva cuenta, se nos plan-
tea una interrogante gracias al vacio legal y a la falta de practica de esta
modalidad de trabajo en México jcomo determinar una carga excesiva?
Dentro del lugar de trabajo es mas facil de apreciar esto debido a los ho-
rarios estrictos, la constante asignaciéon de horas extras o un incremento
desmedido en las metas impuestas. Sin embargo, en el teletrabajo ¢dénde
esta el limite cuando los horarios son flexibles y se desdibuja la posibilidad
de hacer horas extras o cuando las metas se convierten en la principal me-
dicion de la eficiencia laboral?

Supongamos que el limite se encuentra dentro de las metas semana-
les que establece la patronal. Podria decirse que la meta es llegar a 130
reportes u objetivos cumplidos en esta nueva modalidad cuando en modo
presencial la meta era solamente llegar a 80. La patronal podria excusarse
en que al no tener que trasladarse y al tener a su disposicion mas tiempo
la productividad deberia aumentar, pero ¢no es justamente esta conside-
racion del tiempo de traslado como parte de la jornada laboral una vio-
lacién a ésta? No debe considerarse al teletrabajo como una modalidad
que permita la sobrecarga de trabajo sélo por considerar que el tiem-
po empleado para trasladarse ahora puede ser invertido en el desarrollo
del trabajo, sino como tiempo libre para la persona trabajadora, libre
para ser asignado a lo que ella considere necesario para su desarrollo per-
sona. Ll teletrabajo y la desconexién tienen como uno de sus propoésitos
fundamentales el constituirse como una modalidad menos estresante para
las personas, lo cual tiene una relaciéon directa con el aumento a la calidad
de vida y la productividad de las empresas (Maria Margarita Chiang Vega
et al., 2018). Entender esto y aplicarlo puede llevar a una mejor relacién
entre la persona y la empresa donde trabaja. Después de todo, el reconoci-
miento del desempeno laboral y la promocion del sentido de pertenencia
constituyen medidas tendientes a conformar un entorno organizacional
tavorable (NOM-35-STPS-2018, art. 4.6).

Para concluir con esta seccién, consideramos que, para lograr una co-
rrecta aplicacion de este derecho, el contenido del mismo debe establecer-
se como una prohibicién a cargo de la patronal. Esta obligacién supone
una conducta de no hacer. Es decir, la patronal no debe intentar siquiera
comunicarse con las personas trabajadoras a su cargo. Como se ha men-
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cionado, el solo acto de enviar mensajes y asignar deberes fuera de hora-
rio, puede constituir una fuente de estrés laboral. Por lo tanto, el descan-
so de las personas trabajadoras se ve mermado por esta conducta. Esta
prohibicién permite acceder a dos de los medios de defensa mencionados
en el presente articulo: tanto el proceso ordinario laboral, como los pro-
cedimientos administrativos a cargo de la STPS. Que se constituya como
una prohibicién, permite la facilidad de probar la trasgresion al derecho
mediante la simple entrega de documentales privadas donde pueda apre-
ciarse la comunicacién de la patronal en horas fuera de la jornada laboral.
Asimismo, es necesario regular de forma estricta los casos extraor-
dinarios en los cuales puedan utilizarse mecanismos de supervision
que constituyan una posible invasién a la privacidad de la persona tra-
bajadora. Asi como el tiempo en que estos seran utilizados. La exigencia
de su implementacién durante la totalidad de la duracién de la jornada
no puede tolerarse bajo ninguna circunstancia, sin importar la naturale-
za del trabajo desempenado por el simple hecho de representar un peligro
de invasion desmedida a la vida privada y la intimidad de las personas.

IV. CONCLUSIONES

El derecho ala desconexion es un derecho novedoso nacido de una preocu-
pacion por el respeto a los derechos de las personas trabajadoras. La conci-
liaciéon entre vida privada y vida laboral se ve amenazada por la utilizacién
de las TIC en el trabajo. Esta nueva realidad demandé el reconocimiento
y la regulacion de nuevas formas de desempenar el trabajo, asi como de los
nuevos derechos laborales aparejados a ella. Asi, el contenido especifico
de este derecho puede rastrearse en sus relaciones con el derecho al descan-
so, a la vida privada, la intimidad y la salud.

En Europa el nacimiento de este derecho esta aparejado a una preo-
cupacion por el respeto al descanso y la salud psicoemocional mediante
la prevencién del estrés. En las legislaciones europeas, el derecho a la
desconexién se enuncia o como una prohibicién a cargo de la patronal
o como un derecho subjetivo de las personas trabajadoras a no contes-
tar las comunicaciones realizadas fuera de jornada laboral, sin importar
la modalidad del trabajo que desarrollen. Ademas, la regulacion deja la
determinaciéon del contenido de este derecho a la negociacién entre
las partes, sean negociaciones colectivas o individuales.
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En América Latina este derecho viene aparejado a impulsos por al-
canzar a las nuevas realidades del trabajo (el teletrabajo). En Argentina
y en Chile, este derecho comprende tanto la prohibicion de contactar a la
persona trabajadora fuera del horario laboral, como el derecho a no con-
testar comunicaciones enviadas extemporaneamente. Sin embargo, este
es un derecho exclusivo de quien desempena el teletrabajo. La determina-
ci6n del contenido no queda a disposicion de las partes, sino que se esta-
blece expresamente en ley. La legislacion chilena parece ser la mas avan-
zada en este sentido al ser la que establece en mayor detalle el contenido
del derecho, la obligatoriedad de su senalamiento en el contrato laboral
y el periodo minimo de duracién de la desconexion digital.

La experiencia europea proporciona ejemplos sobre como se mate-
rializa el derecho a la desconexion en su vertiente de prohibiciéon a car-
go de la patronal pudiendo garantizarse este derecho laboral mediante
el establecimiento de mecanismos inhibitorios que busquen evitar cual-
quier forma de comunicacion: la prohibiciéon de enviar correos o mensa-
jes por cualquier medio de comunicacion, el establecimiento de software
de respuesta automatizada, la eliminacién automatica de correos enviados
durante horarios de descanso o el establecimiento de politicas internas.

Por otro lado, comprendido como un derecho subjetivo, la desco-
nexion puede entenderse como el derecho a no responder comunicacio-
nes de indole laboral que hayan sido realizadas fuera del horario de traba-
jo sin que exista algin tipo de represalia por esta conducta.

Decidir por cudl de estas dos opciones es mas conveniente dependera
de los mecanismos juridicos de defensa con que se cuente en la legislacion
nacional.

Sin embargo, parece que el mecanismo idéneo para la materializa-
cion de los fines de este derecho si constituye la imposibilidad por par-
te de la patronal de siquiera intentar comunicarse con el personal fuera
del horario de trabajo establecido o, en todo caso, de la existencia de san-
ciones administrativas eficaces para desincentivar esta conducta. En tér-
minos facticos, es mas facil evitar el estrés por la sobrecarga de trabajo
producto de la constante comunicacion y exigencia de trabajo por parte
del patron si se evita el contacto de éste con la persona que presta el ser-
vicio subordinado. Si el derecho a la desconexion fuera solamente la po-
sibilidad de no responder a las comunicaciones establecidas, el constante
bombardeo de mensajes para ser vistos una vez se reinicie la jornada la-
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boral puede derivar en una situacion de estrés al saber que los pendientes
se acumulan y ser consciente de ello.

El derecho a la desconexion digital garantiza a su vez dos derechos in-
timamente relacionados, el derecho a la intimidad dentro y fuera del cen-
tro de trabajo de la persona que lo desempefia y de su familia (cuando es-
tos mecanismos de vigilancia incluyen transmision de video o audio con el
caso de la legislacion mexicana) y el derecho de acceso a la salud.

Entrada en vigor la reforma, se debe poner atencion especial a la
NOM que emitira la STPS. Después de todo, dada la vaga regulacion
del derecho a la desconexion en la LFT, la NOM sera la principal fuente
inicial de una definicién de este derecho y de los mecanismos legales para
su defensa.

Aunado a lo anterior, existe una preocupacion legitima respecto de la
eficacia que pueda tener este derecho en un pais con altos indices de ex-
plotacién laboral y una cultura de la normalizacién de la misma mediante
las horas extras y la permanente disponibilidad para trabajar o atender
asuntos relacionados con el trabajo, aun cuando ha terminado la jornada
laboral. Una correcta aplicacion del derecho a la desconexion fortalecera
el caracter social del derecho laboral mexicano.

En nuestra opinién, la mejor manera de brindar eficacia a la reforma
seria mediante una definicién del derecho a la desconexién prohibitiva.
Es decir, que contenga una prohibiciéon expresa a cargo de la patronal.
Sumado a esta definicién, es necesaria una accién comprometida de las
autoridades laborales con la realizacién de auditorias constantes en las
empresas para la comprobacién del cumplimiento de las disposiciones la-
borales que versen sobre la desconexion digital.
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