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Desconexion digital en Colombia: una reflexion a partir del derecho

comparado

Resumen: La siguiente monografia busca analizar los aportes utiles y relevantes
para la regulacion del derecho a la desconexién digital en Colombia, a través de
un estudio de derecho comparado con las legislaciones de Espafa y Francia. En
primer lugar se expondré el marco regulatorio del trabajo remoto y el derecho al
descanso en Colombia, asi como una breve descripcion de la situacion actual del
trabajo remoto en Colombia. En segundo lugar se aborda el estudio de derecho
comparado de las legislaciones espafiola y francesa respecto a la regulacion de la
desconexion digital. En tercer lugar se pretende mostrar de manera sucinta
algunas de las psicopatologias que pueden ocasionarse por las nuevas formas de
trabajo remoto y también, dar cuenta de los desafios regulatorios y aportes

valiosos del derecho comparado para la regulacion en Colombia.

Palabras clave: desconexion digital, jornada laboral, derecho comparado,

derecho al descanso, psicopatologias, trabajo remoto, derecho laboral.

Introduccién

Con la llegada del Covid-19 a Colombia y en consecuencia de los estados de
emergencia decretados por el gobierno nacional se ha vuelto una necesidad de los
empresarios y trabajadores el encontrar nuevas alternativas para fomentar las TIC
y el trabajo remoto con miras a mitigar los efectos del virus. Lo anterior ha
visibilizado una serie de situaciones y problemas que afrontan quienes trabajan
desde casa y que, si bien estas pueden parecer novedosas, ya eran discutidas
con anterioridad a la pandemia, con ocasion de la desmaterializacion del trabajo y
la aparicion de los nuevos esquemas de trabajo posteriores al modelo fordista de

produccion (obrero-patron-fabrica). Unos de los temas que mas relevancia ha



tenido durante esta situacion es la jornada y los tiempos de descanso, pues al no
trabajar de manera fisica en un establecimiento, la linea que solia dividir el tiempo
de labor y de descanso se ve cada vez mas difuminada por las particularidades
del trabajo remoto. Es aqui donde se comienza a desarrollar el derecho a la
desconexion digital como iniciativa para poder regular estas situaciones. Resulta
importante aclarar que nada se ha legislado en Colombia sobre este tema, de
modo que en la actualidad solo se encuentra un proyecto de ley en tramite en el
Congreso de la Republica.

Afirmar entonces que en Colombia existe un amplio desarrollo sobre el derecho a
la desconexion digital resultaria equivocado, en el ambito legislativo no se
encuentra mencion alguna y en el desarrollo dogmatico y académico, si bien no
son inexistentes las referencias, monografias y trabajos que versen sobre el tema,
tampoco son abundantes ni resultan del todo comunes. Para solventar esta
ausencia, se hace necesario acudir al derecho comparado, pues otros
ordenamientos juridicos si han desarrollado este Derecho y asi mismo encontrar
un avance jurisprudencial y dogmatico que pueda servir para una eventual

implementacion en Colombia.

Teniendo presentes las circunstancias actuales de los trabajadores colombianos
en medio de esta pandemia, sus necesidades, la deficiencia legislativa para
abordar estos nuevos retos, la inminente desmaterializacion del trabajo y las
relaciones laborales actuales; resulta necesario una legislacion que proteja el
derecho del trabajador a desconectarse, a no verse sujeto a ser requerido por su
empleador en todo o momento o de ser asi, que se regulen estas conductas
donde se implementen beneficios y garantias a los trabajadores que se sometan a
estas situaciones. Se vuelve menester entonces hacer un analisis comparado de
los ordenamientos juridicos de Francia y Espafia para poder responder a: ¢qué
aportes relevantes de estos sistemas serian utiles para la regulacion del derecho a

la desconexion digital en Colombia?



Como hipotesis de investigacion se considera que aplicar de forma literal la
regulacién sobre desconexién digital de Francia y Espafia en Colombia no
responde a las circunstancias materiales en las que se fundamenta la necesidad
de una regulacion sobre el derecho a la desconexion en nuestro pais; por otro
lado, una interpretacion a partir de las finalidades que persigue la regulacion de la
jornada laboral puede dar una solucion efectiva a los problemas del trabajador
digital en Colombia.

Para efectos de esta monografia, procederemos en un primer momento a
contextualizar al lector sobre el panorama actual del trabajo remoto y derecho al
descanso en el ordenamiento juridico colombiano, para asi poder cimentar bases
legales que seran necesarias para el desarrollo del texto. En un segundo momento
se explicaran las razones por las cuales fueron escogidos Francia y Espafia como
los ordenamientos a comparar, para posteriormente estudiar la situacion legislativa
actual de dichos paises en relacion al Derecho a la desconexion digital.
Finalmente, en un tercer capitulo se plantearan los aportes utiles del derecho

comparado a la legislacion colombiana.

En cuanto a la metodologia utilizada en el presente trabajo, y en razon de los
contenidos y bibliografica que sustentan el mismo, el enfoque por el cual se
desarrolla la presente monografia corresponde a uno plenamente cualitativo,
aunque esto no excluya ciertas cifras y datos que pueden dar luz a los temas
trabajados en el presente ensayo. Por otro lado, la recoleccion de la informacion
encuentra su base en el estudio de las disposiciones normativas Yy
jurisprudenciales de los paises en cuestion y obedece también a fuentes
secundarias, haciendo uso de bases de datos académicas como Elibro,
Legal Collection, EbscoHost, Jstor y repositorios de universidades. Finalmente, la
forma de analizar de informacién se desarrollara mediante un analisis categorial,

gue permitié crear grupos conceptuales para la facil comparacion de los conceptos



y legislaciones internacionales con la propia, asi como para la identificacion de los
retos y aportes necesarios a una nueva regulacion del Derecho a

la desconexién digital en Colombia.

1. Marco regulatorio del trabajo remoto y el derecho al descanso en

Colombia

El presente capitulo pretende dar una vision general sobre el estado actual del
ordenamiento juridico colombiano frente al trabajo remoto, la jornada laboral y el
derecho al descanso. Para cumplir dicho cometido se hara un analisis de la
regulacion sobre el teletrabajo y el trabajo en casa, para identificar qué postura ha
tomado el legislador colombiano a la hora de regular la convivencia entre la
jornada laboral y el tiempo de descanso. Adicionalmente se hara una exposicion
de los proyectos de ley en materia de “desconexion digital” presentados por
motivos de la pandemia en el afio 2020 y su relacion con el concepto de
“disponibilidad” que ha ido desarrollando la Corte Suprema de Justicia, entre otras,
en la Sentencia SL5584-2017. También, a manera de contextualizacion, se

esbozara un panorama estadistico del trabajo remoto en nuestro pais.

Resulta evidente afirmar que las TICs son herramientas excesivamente Utiles que
facilitan la labor del trabajador, automatizan procesos y le permiten desarrollar
multiplicidad de funciones de manera remota al sitio de trabajo. También, son
favorables para empleador, en cuanto puede medir de manera obijetiva los
resultados, obtener informacién precisa de todos los procesos que se realizan y
vigilar la productividad de sus dependientes. Factores como los anteriores hacen
gue cada vez mas el teletrabajo sea una modalidad comdn a toda empresa, razén
por la cual, resulta de vital importancia tener en consideracion las cifras
estadisticas de los trabajadores que desempefien sus funciones en esta

modalidad.



Antes de entrar a detallar el marco regulatorio del trabajo remoto y derecho al
descanso en Colombia, se hace necesario evidenciar el impacto de la pandemia
en cuanto al trabajo remoto. Lo anterior, se logra entender cuando, con base en
las siguientes graficas proporcionadas por la OIT en el documento “From potential
to practice: Preliminary findings on the numbers of workers working from home
during the COVID-19 pandemic” se observa el gran incremento del porcentaje de
los trabajadores remotos desde el inicio del 2020 en Argentina, Costa Rica y
Ecuador, que, como Colombia, se ubican en los paises con ingresos medios —
altos:

Grafica 1 Variacion porcentual de los trabajadores remotos - Argentina, Costa Rica
y Chile

Argentina Costa Rica Ecuador

Fuente: International Labour Organization. (2021). From potential to practice:
Preliminary findings on the numbers of workers working from home during the
COVID-19 pandemic.

En un estudio realizado por Fernandez, Vieco, Sepulveda, Restrepo y Arrieta-
Burgos para el Centro de Estudios Sociales y Laborales de la Asociacion Nacional
de Empresarios de Colombia (2020) calculan un porcentaje estimado de personas
gue potencialmente pueden trabajar desde casa en Colombia (26% del total de
ocupados urbanos), utilizando la metodologia propuesta por Dingel & Neiman
(2020).



Gréfica 2. % De personas que pueden trabajar desde casa
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Fuente: elaboracién de Fernandez et al con base en Dingel & Neiman (2020).
CESLA (2020).

Es importante resaltar que figuras juridicas como el teletrabajo y la desconexion
digital son respuestas del legislador a la transformacién de los medios
tradicionales de produccion, los cuales cambian las relaciones tradicionales de
subordinacion entre el empleador y el empleado. Este nuevo modelo de
produccion es acufiado por De Giorgi (2006) como el modelo post-fordista de
produccion que, para efectos de este trabajo, podriamos asimilar al concepto de

“‘empresa virtual”:

El desarrollo de un nuevo sistema de produccién, a partir de las
posibilidades brindadas por las tecnologias informaticas, dio lugar en la
segunda mitad del siglo pasado a cambios que hoy todos conocemos:
empresa sutil o magra, externalizacion de actividades que antes se
desarrollaban al interno de la empresa; teletrabajo y teledisponibilidad,
incremento del trabajo autbnomo econdmicamente dependiente, en el

marco de una economia a escala global (Delgue, 2017, p.3).



Este fendmeno de digitalizacion de las relaciones laborales se encuentra
plasmado como un elemento basico y diferenciador en la misma definicion de la

figura del teletrabajo prevista en la Ley 1221 de 2008 donde dice que:

Es una forma de organizacion laboral, que consiste en el desempefio de
actividades remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando
como soporte las tecnologias de la informacion y la comunicacion — TIC
para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia
fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo. (Articulo 2).

La misma legislacion divide la figura en tres especies: autbnomos, que desarrollan
su actividad en un lugar escogido siempre fuera de la empresa; moviles, que no
cuentan con un lugar de trabajo y operan por medios de la TIC; y suplementarios,
donde su lugar de trabajo se intercala entre la oficina y su casa. Cabe aclarar que,
a pesar de las semejanzas en la realidad material, esta figura no se asimila
juridicamente con el trabajo a domicilio regulado en el articulo 89 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo (figura en desuso por demas), ni con el conocido trabajo en
casa instaurado como medida excepcional por el gobierno nacional en razon de la
pandemia del COVID-19.

La Ley 1221 de 2008 concibe al teletrabajo como un instrumento de generacién de
empleo aprovechando las tecnologias de la informacion. No es un dato menor,
puesto que histéricamente el teletrabajo surgié para enfrentar la crisis energética
de 1970 (Benjumea-Arias, Villa-Enciso, & Valencia-Arias, 2016) y que vemos
actualmente reestudiada en la crisis econdmica y social que representd la
pandemia en el 2020. Es asi que los empleadores ven en el teletrabajo un
instrumento para reducir costos, permitir la flexibilidad y mejorar la competitividad
a costa de la interferencia en las formas de vida tradicionales de la poblacion

trabajadora, trayendo beneficios y afectaciones segun cada estudio.



Algunas investigaciones consideran que la implementacion teletrabajo representa
ventajas en el trabajador como el “aumento de las oportunidades de trabajo,
mayor flexibilidad laboral, reduccion de desplazamientos, reduccion de estrés,
compatibilidad de trabajo y vida familiar, ahorro de dinero, alimentacion mas
saludable, entre otros” (Ramirez, & Rua, 2014, p. 86). Sin embargo, dependiendo
del entorno social, se presentan desventajas tanto en la productividad como en lo
psicosocial: sedentarismo, trabajo en exceso, la “no concordancia con los
biorritmos naturales del trabajador (Ramirez, & RuUa, 2014, p. 87), mayor
cansancio por posturas prolongadas, exclusién del grupo social, perdida de la
nocion del tiempo y pérdida del tiempo para compartir en familia (Benjumea-Arias
et al., 2016).

El articulo 6 de la Ley 1221 de 2008 contiene las llamadas garantias laborales
para los trabajadores. Aqui el legislador propugna por la igualdad en garantias
prestacionales entre el trabajador y el teletrabajador, sin embargo, vale la pena
hacer un estudio detenido en el numeral 1, 10 y el paragrafo de dicho articulo;
referentes a la jornada laboral y a la voluntariedad para acceder a la modalidad del
teletrabajo. A diferencia de paises como Argentina, Chile y Uruguay donde se
plasmoé el derecho a la desconexion digital, o0 en Panama donde no se obliga al
trabajador al desarrollo de horas extras, en Colombia se impuso una vigilancia
especial como garantia al respeto de la jornada laboral (San Juan, 2020), siendo
el “Ministerio de la proteccion social” el érgano encargado en pro de evitar que los

teletrabajadores sean sometidos a “excesivas cargas”.

Méas alla de la funcion impuesta al Ministerio de Trabajo con respecto a la jornada
laboral, se debe resaltar una interpretacién del numeral 1 del articulo 6, el cual
expresa: “A los teletrabajadores, dada la naturaleza especial de sus labores no les
seran aplicables las disposiciones sobre jornada de trabajo, horas extraordinarias
y trabajo nocturno” y que puede conllevar a una discriminacién injustificada del

teletrabajador y una precarizacion de su derecho al descanso. En la Sentencia C-



351 de 2013 la Corte Constitucional decidié no pronunciarse de fondo frente a la
disposicién alegando ineptitud en la demanda, pues considerd que la parte actora
debia argumentar mejor dénde se manifestaba discriminacién. La Corte consideré
que interpretando de forma integral, en este caso incluyendo el paragrafo, se
ponia de manifiesto que la modalidad del teletrabajo se veia sujeta a las

disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo frente a la jornada laboral.

El paragrafo del articulo 6 aclara que cuando el teletrabajo “sea ejecutado donde
sea verificable la jornada laboral” y el teletrabajador excede dicho tiempo se le
debe reconocer el pago de las horas extras, dominicales y festivos. A pesar de
gue la Corte Constitucional afirme que dicho paragrafo implica el respeto a la
jornada laboral, el sentido comun de las palabras utilizadas por el legislador da a
entender que existen situaciones donde no se respetaran aquellos recargos de
ley, es decir, aquellos donde la jornada laboral no sea verificable. ¢EXxisten
relaciones de teletrabajo donde no se puede verificar la existencia de una jornada
laboral? ¢ Es a estas a las cuales va dirigido el numeral 1 del articulo 6? ¢Dicha
disposicion querra referirse a la modalidad moévil del teletrabajo? ¢, Si la jornada de
trabajo no es verificable, como podra el Ministerio de Trabajo ejercer la vigilancia
especial ante las cargas excesivas de trabajo? La Corte Constitucional al no fallar
de fondo decide ignorar cuales fueron las motivaciones para que el legislador

incluyera dos disposiciones aparentemente contradictorias en un mismo articulo.

En el numeral 2 del articulo 3 del Decreto 884 del 2012, por medio del cual se
reglamenta la Ley 1221 de 2008 sobre el teletrabajo, establece que en el contrato
se ha de “determinar los dias y los horarios en que el teletrabajador realizara sus
actividades para efectos de delimitar la responsabilidad en caso de accidente de
trabajo y evitar el desconocimiento de la jornada maxima legal”. En el inciso 2 del
articulo 10 se expresa que “cuando el teletrabajo sea ejecutado donde sea
verificable el tiempo laborado” se dara lugar al pago de horas extras, dominicales y

festivos. Existe asi otra aparente contradiccion tanto en el articulado del Decreto



884 como entre el mismo Decreto y la Ley 1221 sobre el respeto a la jornada

laboral dentro del marco del teletrabajo.

Cabe resaltar que el Decreto 884 del 2012 no hace ninguna distincion entre las
diferentes modalidades del teletrabajo a la hora de reglamentarlo. En el articulo 2,
al definir quién es el teletrabajador, aclara que la prestacion de su servicio se
realiza por fuera del local del empleador “en cualquiera de las formas definidas por
la ley”: Sin embargo, investigaciones afirman que “la reglamentacién de la Ley
1221 esta dirigida unicamente a una sola modalidad de teletrabajador, y es el
“‘autonomo” (Decreto 884 de 2012). Dejando asi de lado otras formas de
implementacion de la figura que podrian resultar atractivas a nivel empresarial
dependiendo de las necesidades de cada una de las partes (Fernandez et al.,
2020, p. 23). No existe actualmente claridad sobre como operan las modalidades
restantes del teletrabajo ni sobre si el legislador al plantear la excepcion al
cumplimiento de la jornada laboral a ciertas relaciones de teletrabajo lo hacia

pensando en alguna de estas modalidades.

Frente a otras formas de trabajo remoto la Ley 2069 de 2020 en su articulo 17
ordena que, en razon de las nuevas circunstancias mundiales, se habilite el
trabajo remoto “mas alla del teletrabajo”, e impone al Gobierno Nacional

reglamentar dicha materia.

Por otro lado, en el marco de la pandemia, el Ministerio del Trabajo expidié las
circulares 021 y 041 del afio 2020 con el fin de definir las medidas de proteccion al
empleo con ocasion de la cuarentena y plantear los lineamentos respecto al
trabajo en casa, siendo esta una medida excepcional y transitoria en la que se
habilit6 a diferentes empresas que declararan dicha modalidad de trabajo para
seguir operando. Se resaltaran a continuacién algunos elementos relevantes de

ambas circulares en materia de jornada laboral.



Segun la Circular 021 de 2020 el Trabajo en Casa se da como una situacion
ocasional, temporal y excepcional en la que el empleador autoriza para que se
trabaje desde su hogar. He ahi la principal diferencia con el teletrabajo, ya que en
este ultimo se requiere de un acuerdo entre empleador y empleado para poder
ejecutarse labores fuera de las instalaciones de la empresa. De dicho elemento
diferenciador se desprende que bajo la medida de trabajo en casa no es necesario

cumplir con los requerimientos del teletrabajo:

(...) tales como la visita previa al puesto de trabajo que tiene como obijetivo,
verificar las condiciones de trabajo, es decir, toda caracteristica fisica,
biologica, ergondmica o psicosocial que pueda tener una influencia
significativa en la generacion de riesgos en la seguridad y salud del
trabajador, igualmente, tanto empleador como trabajador deberan contar
con la guia para la Prevencion y Actuacion en situaciones de Riesgo que
debera ser suministrada por la respectiva Administradora de Riesgos
Laborales; el tramite del formulario de afiliacion y novedades adoptado
mediante Resoluciéon 3310 de 2018 del Ministerio de Salud y Proteccion

Social, entre otros. (Ministerio del Trabajo, Circular 021 de 2020).

El Ministerio de Trabajo en dicha circular afirma que al teletrabajador no le son
aplicables las disposiciones de la jornada de trabajo, ignorando el paragrafo del
articulo 6 de la Ley 1221 de 2008 y el articulo 3 y 10 del Decreto 884 de 2012.

En la Circular 041 de 2020 el Ministerio de Trabajo afirma que tanto la relacién de
subordinacion como las garantias laborales no tienen variacion alguna en la
ejecucion del trabajo en casa, incluyendo aca el respeto a la jornada laboral y el
reconocimiento de horas extras y dominicales. Se le impone al empleador que las
tareas que encargue deben poder ejecutarse de tal forma que se garantice el
descanso, y el respeto del nacleo familiar del empleado. En consecuencia, se

requiere a los empleadores que especifiquen cuéles son los instrumentos con los



gue hardn seguimiento a la prestacion del servicio del empleado en casa. Se invita
a los empleadores a que traten de evitar requerimientos por fuera del horario
laboral establecido, pero reconociendo que bajo ciertas circunstancias necesarias
podran hacerse requerimientos sin que estos impliquen acoso laboral. EI Ministerio
del Trabajo informa que tanto los empleados como los empleadores deben cefiirse
a la jornada de trabajo con “el fin de garantizar el derecho a la desconexion digital
laboral” (Circular 041 de 2020), pero no profundiza en dicho concepto objeto de la

presente investigacion.

Las consideraciones sustantivas sobre las circulares no han sufrido ningiin cambio
en la ley 2088 del 12 de mayo de 2021 “por la cual se regula el trabajo en casa y
se dictan otras disposiciones” donde, parece adecuado mencionar de una vez, no
se regula propiamente el derecho a la desconexion digital. Se concreta el Trabajo
en casa como una habilitacion para desempefar de forma transitoria actividades
laborales por fuera del sitio habitual debido a circunstancias excepcionales o
especiales (Ibid., articulo 2). Se reitera que dicha habilitacion no autoriza para el
desmejoramiento de las condiciones laborales ni implica una excepcion a la
regulacion sobre la jornada laboral. Se hace referencia a la desconexion laboral
como una garantia o derecho de todo trabajador de disfrutar su tiempo de
descanso con el fin de conciliar su vida personal, familiar y laboral; recomendando
al empleador a no requerir al trabajador por fuera de su jornada (Ibid., articulo 4).
Es importante resaltar que dicha habilitacion tiene un término inicial de tres meses
prorrogables por el mismo término, sin embargo, si las circunstancias no han
cesado “se extendera la habilitacién de trabajo en casa hasta que desaparezcan
dichas condiciones” (lbid., articulo 7). Finalmente, los empleadores deberan
informar a la ARL la direccién en la que se deben efectuar las actividades y esta
debera promover programas que garanticen condiciones de salud fisica y mental
(Ibid., articulo 11).



Los asuntos relativos a los beneficios y costos de ejercer determinada relacién de
teletrabajo, el salario y la jornada laboral de determinado teletrabajador pasan por
un primer control o garantia, el elemento de voluntariedad del teletrabajo.
Ignorando a propésito el hecho de vivir en una sociedad donde el desempleo es
protuberante y que el trabajo es el medio por el cual tanto el trabajador como su
circulo familiar se sostienen, el Legislador da a entender que el primer control
sobre la materializacién de una figura como el trabajo remoto en su modalidad del
teletrabajo es que el empleado esté de acuerdo con las condiciones
prestacionales y de ejecucion del servicio. Dicho elemento de voluntariedad se ve
reducido en medio de la crisis ocasionada por el COVID-19, pues “se volvio
compulsivo y forzoso, con muchas medidas improvisadas para resolver cuestiones
indispensables como el equipamiento y la organizacion del trabajo” (San Juan,
2020, p. 30). Vale recordar que el teletrabajo sigue siendo un mecanismo para
generar empleo, en especial en situaciones de crisis por la reduccion de costos
gue representa. A su turno, en la medida de trabajo en casa impuesta por el
Gobierno Nacional se ve casi anulado completamente el elemento de
voluntariedad; de alli que, a pesar de ser una medida de caracter excepcional y
transitorio, se reafirme la importancia de contar con garantias claras y efectivas

para el derecho al descanso en las modalidades de trabajo remoto.

En el transcurso del afio 2020 se presentaron dos proyectos de ley tendentes a
regular el derecho a la desconexion digital: el proyecto 071 de 2020 y el proyecto
de ley 159 de 2020 presentados en la camara de representantes, en este apartado
nos centraremos en el texto definitivo aprobado en primer debate del proyecto
071, puesto que el proyecto de ley 159 fue archivado por identidad de materia y
similitud en el contenido. Las uUnicas diferencias sustanciales entre ambos
proyectos era que el 159 pretendia que la garantia a la desconexion laboral fuera
exclusiva de las relaciones laborales y que en el texto definitivo aprobado del 071

se concretd una definicidon del derecho a la desconexion.



En el informe de ponencia del proyecto 071 de 2020 (Gaceta Del Congreso 793,
2020) se encuentran plasmados las motivaciones y circunstancias que justifican la

expedicién de la ley segun los promotores de la iniciativa.

La primera razén de conveniencia radica en el aumento de las jornadas laborales
por el COVID-19, afirmando que se han conocido y denunciado casos de
sobrecarga laboral y “desbordamiento exponencial de las hornadas y horarios
laborales” que puede ocasionar en los trabajadores estrés y agotamiento. Se trae
a colacion el concepto de disponibilidad horaria de la legislacion espafola,
definiéndola como el periodo de tiempo en el que el trabajador ha de estar
localizable siendo este definido por un acuerdo o convenio colectivo. Asi, el
proyecto de ley también busca lograr generar un marco normativo que permita dar
claridad a los trabajadores y al empleador sobre la disponibilidad horaria en
determinada relacion laboral en pro de separar los espacios de descaso y
laborales, relacidon que se ha visto “alterada” por el desarrollo de las TIC. Los
congresistas afirman que garantizar el descanso a los trabajadores implica
aumentar la productividad de los trabajadores, y toman como ejemplo la

legislacion de paises como Francia, Espafia, Chile y Nueva York.

Con respecto a los fundamentos normativos, la ponencia para primer debate
afirma que el proyecto se encuentra acorde con la Constitucién y la regulacion
laboral colombiana, y se recalca que se pretende derogar el ya mencionado
numeral 1 del articulo 6 de la ley 1221 de 2008 por considerar que trae consigo
una interpretacién que atenta contra los derechos laborales de los trabajadores al
implicar una especie de “disponibilidad absoluta”, recalcando igualmente la ya

nombrada Sentencia C-351 de 2013 de la Corte Constitucional.

El texto aprobado en primer debate trae la novedad de concretar el derecho a la
desconexion digital en el derecho “a no ser contactados por cualquier medio para

cuestiones fuera de la jornada ordinaria”’, de modo que se le otorga el privilegio al



trabajador de atender o no cualquier requerimiento laboral en su horario de
descanso, pues en el caso de decidir estar disponible para el empleador, este le
deberd reconocer el pago de las labores suplementarias. Como garantia el
proyecto de ley dispone que la inobservancia de dicho privilegio o de dicho
reconocimiento puede constituirse en acoso laboral. Sin embargo, es una garantia
que no implica ningin cambio juridico relevante puesto que se remite a los
criterios ya establecidos en la ley de acoso laboral. Igualmente, el proyecto de ley
le impone la carga al empleador de crear una politica interna sobre la desconexion
laboral donde se plasmen sus garantias, su ejercicio y el procedimiento interno
conciliatorio a seguir cuando se viole dicho derecho. El Ministerio de Trabajo seria
el encargado de hacer la labor de hacer seguimiento a dichas politicas y aparece
la figura del inspector del trabajo como aquel encargado de tramitar las denuncias
de los trabajadores o servidores publicos que sientan vulnerado su derecho a la

desconexion digital.

Concluida la exposicion del panorama actual de la legislacién colombiana sobre el
derecho al descanso y el trabajo remoto, se proseguird a exponer las fuentes
normativas, y doctrinales sobre el derecho a la desconexion digital en Francia y en
Espafia. Para finalmente hacer un ejercicio comparativo y resaltar las criticas al
derecho a la desconexion digital y a los intentos de regulacién por parte del

legislativo colombiano.

2. El derecho a la desconexion digital en Espafia y Francia

En el presente capitulo se procedera a exponer el estado actual de la regulacion
sobre el derecho a la desconexidon digital en Espafia y Francia. Estos paises
fueron seleccionados con fundamento en los siguientes criterios: en primer lugar,
gue son paises con ordenamientos juridicos de derecho continental al igual que
Colombia. Ademas, la influencia de Espafia y Francia en normas de nuestro pais

es evidente, un claro ejemplo de esto es el Cddigo Civil. Por ultimo, estos dos



paises han sido pioneros en Europa en regular el derecho a la desconexion digital,
e incluso, la regulacién espafiola ha servido como fundamento para las nuevas

leyes que tratan este derecho en Latinoamérica, como Argentina y Chile.

En cuanto a la regulacién espafiola sobre el derecho a la desconexion digital, se
puede afirmar que, al igual que Francia, este pais también cuenta con una
normatividad expresa que se refiere al mencionado derecho. En la misma
corriente, y a modo de similitud con el pais vecino, es una regulacion breve y
moderna en cuanto ambos son paises pioneros frente a este nuevo derecho. En
particular, Espafia consagro la desconexion digital con la Ley Organica 3 del 2018
de 5 de diciembre de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (en adelante LOPDGDD).

A la luz de la ley mencionada, la desconexion digital se encuentra especificamente
regulada en el Titulo X “Garantia de los derechos digitales”, articulo 88, donde

menciona que:

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la
desconexion digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o
convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso,
permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y
objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la
actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido
en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa
y los representantes de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores,
elaborara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que
ocupen puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio

del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de



sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnologicas que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular, se
preservara el derecho a la desconexién digital en los supuestos de
realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del
empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas

tecnoldgicas.

Se logra evidenciar que, aunque si bien la LOPDGDD en su articulo 88 se refiere
al derecho a la desconexién digital, también es consciente de la mencionada
necesidad de la vida personal, familiar, la disponibilidad y el descanso, como lo
sefala el articulo 88, en su primer y segundo parrafo. En cuanto al ultimo parrafo
del articulo 88 de la LOPDGDD se puede decir que es casi igual al redactado en el
ordenamiento francés. Pues obliga a crear una politica, bajo ciertas formalidades
en cuanto a los sujetos, donde se establezca el como y la aplicacion del derecho a
la desconexion digital en la empresa, asi como una sensibilizacion del uso de
herramientas tecnoldgicas (Reche, 2020). Segun Mifiarro (2019), es apenas logico
gue las medidas para evitar fatiga se encuentren en una politica interna de la
empresa, pues esto se enmarca en una obligacion de prevencion por parte del

empresario.

Ademas, el ultimo parrafo del articulo 88 de la LOPDGDD es congruente con la
normatividad en salud laboral que se consagra en Espafia. En especifico, se
menciona en la LOPDGDD que esta politica interna tiene, entre otros fines, evitar
el riesgo de fatiga informética que puede ser ocasionado por las herramientas
tecnoldgicas. Frente a esto, cabe afirmar que ya la Ley General de Salud Publica
33 de 2011 del 4 de octubre buscaba conseguir el mas alto grado de bienestar del
trabajador y promover aspectos preventivos de patologias con ocasion del trabajo.

Lo anterior, se evidencia especificamente en el articulo 32 cuando se menciona:



La salud laboral tiene por objeto conseguir el mas alto grado de bienestar
fisico, psiquico y social de los trabajadores en relacion con las
caracteristicas y riesgos derivados del lugar de trabajo, el ambiente laboral
y la influencia de éste en su entorno, promoviendo aspectos preventivos, de
diagnéstico, de tratamiento, de adaptacion y rehabilitacion de la patologia

producida o relacionada con el trabajo.

Habiendo terminado de abordar el articulo 88 de la LOPDGDD, también es
pertinente mencionar que la ley realiza modificaciones a otros cuerpos normativos
para introducir este derecho. Asi, al modificar y afiadir nuevos articulados a leyes
ya existentes, se encarga de ubicar en el ordenamiento juridico espafol el derecho
a la desconexion digital. Es importante resaltar que con las modificaciones se
incorpora este derecho tanto a las relaciones privadas de trabajo, como al empleo

publico.

En un primer lugar y aludiendo al empleo privado, en la Disposicion final
decimotercera de la LOPDGDD se afade el articulo 20 bis “Derechos de los
trabajadores a la intimidad en relacién con el entorno digital y al a desconexion” al
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Siendo aprobado con
el Real Decreto Legislativo 2 de 2015. Con la nueva modificacién de la LOPDGDD

se introduce derecho a la desconexion digital de la siguiente manera:

Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos
digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexion digital
y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacién en los términos establecidos en la legislacion vigente en
materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos

digitales.



En cuanto a los empleados publicos, la LOPDGDD también consagré este
derecho, con la Disposicion final decimocuarta se afiade la letra j bis) en el articulo
14 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5 de 2015. Con el afiadido mencionado
de la LOPDGDD el derecho a la desconexién digital en el empleo publico se

incorpora de la siguiente manera:

j) bis A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su
disposicién y frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizaciéon, asi como a la desconexion digital en los términos
establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales.

La LOPDGDD atiende las necesidades humanas que se describen en el capitulo
anterior y en los parrafos 1 y 3 de su articulo 88, pero, ademas, es acorde a la
Constitucion Espafiola. Especificamente en el Titulo I, Capitulo segundo, Seccion
primera de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, articulo 18, en
el primer inciso al mencionar que “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen” y en su cuarto inciso, pues proclama que
“‘La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Asi, se
logra ver como la LOPDGDD es congruente con lo dispuesto por la Constitucion

Espafiola y refleja, en una ley orgénica, la voluntad de la maxima ordenanza.

Aun cuando el panorama normativo de la desconexion digital en Espafa es
reciente y, al parecer, no se encuentra excesivamente regulado, es menester
recordar que este se encuentra intimamente relacionado con la jornada laboral. Si
bien no es objeto de la presente monografia abordar la regulacién legal de la
jornada laboral en Espafia, con ocasion de esta intima relacion, si resulta

pertinente afirmar que la desconexion digital es una reinterpretacion de antiguas



reivindicaciones laborales a conciliar la vida personal y familiar con la laboral

(Reche, 2020). Siguiendo esta linea, cabe recordar que:

El primer convenio acordado en el seno de la OIT, el Convenio n°® 1 sobre
las horas de trabajo (industria), firmado en 1919, aborda el derecho al
descanso con el propdsito de limitar las horas de trabajo en las empresas
industriales a ocho diarias y cuarenta y ocho semanales (Reche, 2020, p.
34).

Convenio, que ratific6 Espafia en 1929 y que se encuentra en vigor desde la
fecha.

Finalmente, con ocasion de la aplicacion de este derecho por parte de los jueces,
se logra rescatar la Sentencia 962/2020 del Tribunal Superior de Justicia, en Sala
de lo Social de Madrid del 04/11/2020 como resultado de un recurso de
suplicacion interpuesto por la parte accionada ENAIRE. En esta sentencia se
aborda el derecho la desconexion digital en el caso de un trabajador que presta
servicios como Controlador de la Circulacion Aérea y al cual, su empleador
ENAIRE, le impuso una sancién de tres dias de suspensién de empleo y sueldo.
Esto por no haber realizado cursos obligatorios en el plazo que la empresa le
habia ordenado, en cuanto el trabajador alegaba que debian realizarse en su
jornada de trabajo presencial y no de manera virtual, por fuera de esta, como lo
exigia ENAIRE. En cuanto al trdmite procedimental, en primera instancia el
Juzgado de lo Social numero 22 de Madrid declaré nula la sancién impuesta por
ENAIRE y repuso al trabajador en sus derechos afectados. En cuanto a la decision
final, el ad quem revoco el fallo de primera instancia bajo cuatro argumentos que
permiten hacer tangible el derecho a la desconexion digital, asi como conocer sus

limites. Estos argumentos fueron:



a) En tiempo de descanso el trabajador tiene derecho a la desconexién
digital, esto es, a mantener inactivos sus dispositivos o medios de
comunicacion, de manera que no reciba mensajes de la empresa o de sus
comparfieros de trabajo por razones laborales;

b) No afecta al derecho a la desconexion digital (y, por tanto, a la intimidad
personal y familiar) el que la empresa ordene la realizacion de trabajo
efectivo y retribuido fuera del horario normal, porque entonces ya no
hablamos de tiempo de descanso, sino de tiempo de trabajo. Obviamente
ello implica que el tiempo de conexion del trabajador para realizar
actividades laborales, también cuando se realiza a distancia y por medios
electronicos, tiene la consideracion de tiempo de trabajo, con las
consecuencias legales que de ello se derivan;

c) Si dicho trabajo se realiza mas alla de la jornada se tratara de horas
extraordinarias que con caracter general son voluntarias, salvo pacto en
contrario;

d) En otro caso, si la realizacion de trabajo efectivo (presencial o a
distancia) fuera del horario normal implica un cambio del mismo o de la
jornada ordinaria, estaremos ante una modificacion unilateral de las
condiciones de trabajo, que segun los casos puede ser sustancial (regulada
por el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores) o no (Tribunal Superior
de Justicia en sala de lo Social de Madrid, Sentencia 962/2020).

Por otro lado, Francia es ampliamente reconocida por la doctrina como uno de los
primeros paises en incluir dentro de su legislacion el derecho a la desconexion.
Dicho reconocimiento se dio en el marco de la reforma laboral materializada en la
denominada “ley Khomri”, es decir, “la LOI no 2016-1088 du 8 aolt 2016 relative
au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours
professionnels”, que en su articulo 55 modificé el articulo 2242-8 del Codigo del
trabajo sobre el contenido de la negociacion colectiva anual en el marco de los

planes de igualdad, figura que se tratara mas adelante, incluyendo dentro de esta



el denominado droit a la déconnexion. Actualmente, el derecho a la desconexion
se encuentra plasmado en el numeral 7 del articulo 2242-17 debido a que la LOI
n°2018-771 modificd el contenido del articulo 2242-8, sin embargo, la regulacién
del derecho a la desconexion no sufri6 cambié alguno sobre su contenido ni
tampoco sobre su procedimiento, mas alla que se reemplazé al “comité
d’entreprise” por el “comité social et économique” como el érgano encargado de
estudiar el contenido de dicho derecho elaborado por el empleador en los casos
donde fallen las negociaciones. En el articulo 3121-64 del Cddigo del trabajo se
impone que las modalidades para hacer efectivo el derecho a la desconexion
digital del articulo 2242-17 se encuentran como un pardmetro mas sobre las

convenciones colectivas relativas a los acuerdos de precio fijo por horas o dias.

Para estudiar el derecho a la desconexion digital en Francia es necesario conocer
parte del contexto de la reforma laboral francesa y sobre todo la finalidad que se
persigue con esta, las cuales se corresponden con los objetivos de diferentes

informes con los que se buscaban plasmar las bases de un nuevo derecho laboral.

En el informe Cobrexxelle sobre negociacion colectiva se busca que esta sea
“fuente esencial del derecho del trabajo en el siglo XXI” (Martin, 2016, p.49),
implicando una reduccion del papel de ley donde esta s6lo marcaria las bases.
Con esta tendencia se busca un derecho laboral mas flexible en favor de la
competitividad de las diferentes empresas para asi desarrollar el empleo (Ibid., p.
50). Para Phillippe Martin (2016) el legislador francés decide “sacrificar’ la
creencia de la ley laboral como protectora y unificadora por una ley flexible
consagrada a criterios econémicos con la finalidad de fomentar el empleo (Martin,
2016). El informe Mettling es uno de los mas importantes antecedentes a la ley
Khomri, al estudiar la digitalizacién del derecho laboral da un papel primordial al
sector empresarial, argumentando que “las realidades, situaciones, y contextos de
las empresas pueden ser variados frente al uso de las TIC” (Cialti, 2017, p. 174),

por lo que el uso de la negociaciéon colectiva y una ley que le otorga una potestad



normativa amplia al empresario puede dar pie a modalidades mas especificas y

adaptadas a las necesidades de cada empresa.

El articulo 55 de la LOI no 2016-1088 consagro lo siguiente:

Article L2242-8. La négociation annuelle sur I'égalité professionnelle entre
les femmes et les hommes et la qualité de vie au travail porte sur :

70 Les modalités du plein exercice par le salarié de son droit a la
déconnexion et la mise en place par l'entreprise de dispositifs de régulation
de l'utilisation des outils numériques, en vue d’assurer le respect des temps
de repos et de congé ainsi que de la vie personnelle et familiale. A défaut
d’accord, I'employeur élabore une charte, apres avis du comité d’entreprise
ou, a défaut, des délégués du personnel. Cette charte définit ces modalités
de l'exercice du droit a la déconnexion et prévoit en outre la mise en ceuvre,
a destination des salariés et du personnel d’encadrement et de direction,
d’actions de formation et de sensibilisation a un usage raisonnable des

outils numériques».

El derecho a la desconexidn en Francia se resume en un aparte que debe tratarse
en las negociaciones anuales obligatorias dentro de los planes de igualdad. Mas
alla del reconocimiento que se le ha dado a la consagracién de la desconexion
digital como una respuesta a la realidad del trabajador frente a la digitalizacion de
las relaciones laborales, la figura ha sido ampliamente criticada por la doctrina
francesa e internacional. Dichas criticas radican en su mayoria en el papel
primordial que se le da a la negociacién colectiva para la concrecion material del
derecho a la desconexidon digital. Se considera que no “recaba un concepto
definitorio del derecho de desconexion, y en puridad tampoco delimita el contenido
del mismo” (Paez, 2017, p.25) y que incluso lo “devalua” (Ibid., p.26) al considerar
gue caben gradaciones, al depender de lo que defina la empresa, para el ejercicio

pleno del mismo que se estipula en el articulo 3121-64. Ademas, por plasmar el



derecho a la desconexiéon como una figura dependiente de las negociaciones
anuales obligatorias, se dejan por fuera los trabajadores de las empresas mas
pequeias donde no se encuentran las secciones sindicales a las que obliga la ley
a negociar, tal y como expresa Laétitia Morel a continuacién:

(...) En effet, les obligations de négocier, en droit frangais, ne concernent
gue les entreprises ou sont constituées une ou plusieurs sections syndicales
d'organisations représentatives (14). Dés lors, le champ De plus, en
habilitant les organisations syndicales a définir les modalités de plein
exercice du droit a la déconnexion, le Iégislateur crée le risque d’'un manque
d’homogénéité de ce droit et partant, d’'une distribution inégalitaire de celui-
ci. A chaque entreprise son droit & la déconnexion. Ce dernier apparait ainsi
comme un droit a géométrie variable puisque négociable (Morel, 2017, p. 8).

Se plasma un derecho cuyo contenido corre el riesgo de variar sustancialmente
entre una empresa u otra implicando una distribucion desigual del mismo. Para
Francisco Paez el empleador adquiere un rol preponderante al materializar las
particularidades del derecho a la desconexion, por mas que la ley consagre la
intervencion de figuras como el Comité de salud, seguridad y condiciones de
trabajo, es finalmente el empleador quien decide en qué consiste dicho derecho a
la desconexion digital y cuales son los medios para su ejercicio pleno (Paez,
2017). Esta es una situacion que extrafia a la doctrina debido a que el trabajo
remoto por naturaleza hace que el lugar de trabajo pierda “su importancia histérica
y para el empleador es una ocasion de extender su poder direccion fuera de las
horas de trabajo” (Escande-Varniol, 2020, p. 155) y la ley francesa sienta las
bases para que el propio empleador marque los limites y medios para cumplir el

derecho que, en teoria, existe para limitar su poder subordinante.

3. Desafios regulatorios en Colombiay aportes del derecho comparado



Este tercer capitulo busca mostrar brevemente algunas de las psicopatologias que
pueden ser ocasionadas por las nuevas formas de trabajo remoto, para asi dejar
en evidencia la importancia de una correcta regulacion del derecho a la
desconexion digital con miras a proteger la salud del trabajador. De igual forma, en
el presente capitulo se sefalaran algunos de los aportes mas importantes del
derecho comparado de los paises estudiados y su aplicacion en el ordenamiento

colombiano.

Respecto a la importancia del derecho a la desconexién digital frente a las
psicopatologias, es importante mencionar que, el no tener una buena organizacién
del trabajo puede generar riesgos psicosociales que tienen una influencia negativa
en la salud mental y el bienestar los trabajadores (Velasquez et al., 2012). Por ello,
resulta relevante conocer acerca de estas psicopatologias, sus causas y relacion
con el trabajo. El estudio de estas tiene que ser consonante con el término de
salud mental, pues es “una parte indivisible de la salud y el trabajo uno de los
condicionantes principales en ese estado de bienestar” (Velasquez et al., 2012).
Ademas, como ya se mencionaba en el capitulo anterior, la salud mental esta

debidamente reglamentada y trae como fin el bienestar del empleado.

Las consideraciones anteriores no pueden quedar como simples declaraciones
abstractas, pues los menoscabos a la salud de los trabajadores por el exceso de
trabajo son muy recurrentes. A manera de ejemplo, en Japon, se utiliza el término
“Karoshi” para referirse a la muerte por el exceso de trabajo, manifestandose
principalmente con problemas del corazén, enfermedades isquémicas vy
accidentes cerebrovasculares (Cruz Robazzi et al., 2010). Es necesario que
dichas acciones preventivas sean tomadas con la debida seriedad y, como
consecuencia de ello, se elaboren politicas en las empresas y entornos de trabajo
para prevenir el menoscabo a la salud del trabajador. Politicas que no deben ser
exclusivas a los sitios fisicos de trabajo de la empresa, sino que deben adaptarse

a las modalidades de trabajo remoto.



Estas psicopatologias son ocasionadas por los riesgos para la salud mental, fisica
y social derivados del trabajo, el ambiente y las relaciones interactivas entre los
trabajadores (Gollac, 2011 como se citd en Rubbini, 2012). Algunas de las
psicopatologias mas comunes en los trabajadores son el estrés laboral, la adiccion
al trabajo y las consecuencias psicologicas derivadas del horario laboral y el
desempleo (Fernandez, 1998). No se debe olvidar, entonces, que dichas
alteraciones son ajenas a la modalidad de trabajo, pues que las labores
desempeiiadas exijan o no la presencialidad, no eximen al trabajador de
padecerlas. Javier Fernandez considera que:

El estrés laboral constituye probablemente la alteracion mas estudiada por
la psicologia del trabajo. Se considera que una persona esta sometida a
una situacion de estrés cuando ha de hacer frente a demandas ambientales
gue sobrepasan sus recursos -0 al menos esa es su percepcion-, de
manera que el sujeto percibe que no puede darles una respuesta efectiva.”
(Fernandez,1998, p 613).

Es probable que el cambio del entorno y modalidad de trabajo con ocasion de la
pandemia sea una causal generadora de esta psicopatologia, pues el mismo se
dio de manera brusca y repentina con ocasion de los decretos de emergencia
adoptados por el gobierno nacional para contener la propagacion del Covid-19.
Cabe recalcar que los cambios anteriores obligaron a las empresas a trabajar de
manera virtual, incluso sin estar preparados ni tener politicas ante situaciones
como esta, era cuestion de adaptarse o desaparecer. Una alteracion
estrechamente vinculada al estrés laboral es el sindrome del Burnout, definida por
Herbet Freudenberger y Richelson en los afios ochenta en su libro Burnout: the
high costo of high achievement (Freudenberger y Richelson, 1981). Esta se

entiende como la sensacion de “quemado” o “explotado”, ocasionada al estar el



trabajador expuesto de manera continua al estrés ocasionado por las funciones de

su trabajo.

Por otro lado, se encuentra la adiccion al trabajo o “workaholism” que puede
entenderse como la conviccibn de que trabajar mas de lo convencional,
prescindiendo del descanso, la vida familiar y el ocio es lo correcto y provechoso
para el trabajador mismo (Castafieda, 2010). Esta conviccidén resulta peligrosa
para la salud del empleado, pues como se deja entrever en la definicién, el no
reconocer los tiempos de descanso (necesarios incluso de manera biolGgica)
puede traer consecuencias nefastas a la salud fisica y mental. Si a esto se le
afiade que la modalidad de teletrabajo no requiere que el trabajador se desplace a
un sitio de trabajo, el no tener un limite, que antes era fisico, puede agravar la

presente psicopatologia.

Tanto el estrés laboral, como el Burnout y la adiccién al trabajo, son patologias
gue se pueden evidenciar con ocasion de la jornada de trabajo y que tienen
relacion directa con el horario que los trabajadores cumplen. Referente al estrés,
la falta de tiempo o exceso de tareas que no se cubren en la jornada son
finalmente los riesgos que pueden ocasionar dicha patologia y, por otro lado, el no
conocer ni distinguir cuando se esta y no en horario laboral, junto con la conviccién

de que trabajar sin descanso es lo correcto, desembocan en el Workaholism.

Expuesto el panorama de las psicopatologias, se hace evidente que cualquiera
gue sea la regulacion del derecho a la desconexion digital que se pretenda
implementar en Colombia, esta debe respetar por sobre todo la salud tanto fisica
como mental del trabajador. Dicho esto, se resaltaran algunos aportes de los
ordenamientos escogidos para la presente monografia, con ocasion de su

aplicacién a la futura regulacion del derecho en Colombia.



En Espafa podemos encontrar algunos aportes que son muy valiosos y
novedosos respecto a la desconexién digital. En primer lugar, como se
mencionaba en el articulo 88 de la LOPDGDD vy las disposiciones finales
decimotercera y decimocuarta, este derecho debe consagrarse tanto para el
sector privado, como para el sector publico. Lo anterior es necesario entenderlo
respecto a la intima relacion de salud (fisica y especialmente mental con las
psicopatologias) con este derecho. Asi, aunque el empleo publico tenga
disposiciones especiales, el derecho a la desconexion digital no es ajeno a estas y
siempre deberd garantizarse, en especial cuando el empleado publico se

desempeiie en modalidades de trabajo remoto.

Continuando, otro punto que resulta util de la normativa espafola es el referente al
deber del empleador de crear en conjunto de representantes de los trabajadores
una politica interna. Politica que tendra como objetivo definir como se ejercera el
derecho a la desconexion digital y, ademas, tener un caracter preventivo frente a
los riesgos que se puedan ocasionar por el uso de las herramientas tecnoldgicas y
la fatiga digital. Lo anterior muestra, una vez mas, cOmo se hace necesario pensar
este derecho en relacién a la salud del trabajador. También, el consagrar este
punto como un deber de didlogo y comunicaciéon entre empleado y empleador, da
lugar a que su materializacion sea un tema para tratar en negociaciones colectivas
con los sindicatos, como ocurrio en Espafia y se ve recogido en algunos de los

principales convenios colectivos del 2019 (Requena, 2020).

Un tercer aporte del ordenamiento juridico espafiol respecto al derecho de la
desconexion digital se encuentra en la Sentencia 962/2020 proferida por el
Tribunal Superior de Justicia en sala de lo Social de Madrid. El fallo mencionado
cobra una alta importancia al lograr materializar este derecho, pues en la
LOPDGDD no se da una definicién del mismo, solo una proclamacion general y su
ubicacion en el dmbito normativo espafiol. Asi, seria muy meritorio que, al

adoptarse este derecho en el ordenamiento colombiano, se definiera el mismo v,



ademds, se establecieran ciertas reglas para entender su aplicabilidad, limites y
extensiones dentro del derecho y las relaciones de trabajo en general. Lo
mencionado no obsta, desde luego, para que la Rama Judicial y en especial el
organo de cierre en Colombia con ocasion del precedente judicial, también tengan
un papel activo a la hora de materializar y aplicar este derecho en situaciones

cotidianas.

También, resulta valioso tener en cuenta a Chile y Argentina, que, si bien no son el
objeto central del estudio en esta monografia, también han consagrado el derecho
a la desconexion digital en sus ordenamientos. Chile lo implementé con la Ley
21220 promulgada el 24 de marzo del 2020 en articulo Uunico, donde se afiade al
articulo 152 del Cdédigo del Trabajo de Chile el Quarter J, el cual guarda bastantes
similitudes con las legislaciones francesa y espafiola acerca de su aplicacion, pero
gue es ligeramente diferente al dar una definicion basada en caracteristicas de lo

gue supone este derecho como se puede observar cuando dice:

(...) Tratandose de trabajadores a distancia que distribuyan libremente su
horario o de teletrabajadores excluidos de la limitacion de jornada de
trabajo, el empleador deberd respetar su derecho a desconexion,
garantizando el tiempo en el cual ellos no estaran obligados a responder
sus comunicaciones, ordenes u otros requerimientos (Ley 21220, articulo

anico).

En cuanto al caso argentino, su consagracion en la Ley 27555 del 14 de agosto
del 2020, aprobada por el Decreto 27 de 2021, es similar al caso chileno, pues se
garantiza el derecho y por medio se explica el mismo a manera de caracteristicas.

El texto legal menciona en su articulo 5 que:

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



dispositivos digitales y/o tecnologias de la informacién y comunicacion,
fuera de su jornada laboral y durante los periodos de licencias. No podré
ser sancionada por hacer uso de este derecho. (ley 27555, articulo 5)

Asi las cosas, el panorama chileno y argentino parecen definir y materializar el
derecho a la desconexién digital, como el derecho que tiene el trabajador a no
estar disponible fuera de su jornada laboral, asi como también a desconectarse de
los medios digitales cuando ya haya completado la misma. Estas definiciones
entonces lo que hacen es consagrar una especie de jornada negativa, para
proteger debidamente al trabajador con ocasion de los medios digitales y su
disponibilidad. Las anteriores definiciones plasmadas en las leyes de dichos
paises, pueden ser un aporte muy valioso al legislador colombiano para lograr

definir en concreto este derecho.

En el caso de la legislacion francesa se considera que su implementacion en el
ordenamiento juridico colombiano no es posible, al menos no sin grandes
modificaciones, y por si sola no da solucion a la problematica sobre la jornada
laboral del trabajador digital. La mayoria de las razones que sustentan esta
postura se encuentran plasmadas en el capitulo 2 de la presente investigacion por
parte de la doctrina francesa e internacional. En Francia se encuentra cierto mérito
historico por decidir consagrar el derecho a la desconexion como uno de los
elementos en medio de la digitalizaciéon del derecho laboral, pero mas alla de
dicho reconocimiento, la estructura que impone no da las herramientas suficientes
para que los trabajadores individualmente considerados puedan hacer respetar su
derecho a la desconexion. Los mas afectados son los trabajadores de las
pequefias empresas, cuyos empleadores no se encuentran obligados por el
articulo 2242-17 a realizar las negociaciones anuales donde se dota de contenido
a dicho derecho de desconexion digital. En el caso de las empresas que se

encuentran obligadas a negociar, no existe alguna sancion especifica ante el



incumplimiento por parte del empleador de sus obligaciones relativas al derecho a
la desconexién digital (Schott, 2019).

La diferencia mas relevante en este caso entre la situacion francesa y colombiana
es el enfoque con el que el legislador pretende plasmar el derecho a la
desconexion digital y, sobre todo, las figuras juridicas a las cuales se encuentra
conectada. En Francia encontramos que esta figura se encuentra ligada
necesariamente al ejercicio de la negociacion colectiva en el marco de unos
planes de igualdad salarial, negociaciones anuales obligatorias entre empresas
con ciertas caracteristicas y los representantes sindicales. No se plasma desde la
propia regulacion al derecho a la desconexion digital como una manifestacion del
derecho al descanso ni se resalta su relacion con el respeto a la jornada laboral vy,
esto es asi, debido a que todo el contenido material queda sujeto a los actores
anteriormente nombrados. No deja de ser curioso cémo incluso la regulacién que
se encontraba en la ley Khomri traia inicialmente al comité de empresa en vez del
comité de salud, seguridad y condiciones de trabajo como el 6rgano encargado de
revisar la regulacion expedida por el empleador en el caso de fallar la negociacion
(Morel, 2017). Por ultimo, se encuentra otra dificultad a la hora de traer la
implementacion francesa al contexto colombiano debido al papel que ocupan las
organizaciones sindicales dentro de la concrecion material de dicho derecho en
tanto que en Colombia se ha creado un estigma dentro del ejercicio sindical en
relacion con el conflicto armado, pues es de conocimiento que la gran mayoria de
trabajadores colombianos no se encuentran sindicalizados, y no mas entre “1988-
2010 se registraron 1940 homicidios de sindicalistas” por actores del conflicto

armado (Montoya et al., 2017).

Es importante comprender que el derecho francés y colombiano, a pesar de
formar parte del mismo sistema juridico de civil law, cuentan con una tradicion
histérica diferente donde el didlogo entre los actores sociales no es el mismo. En

Francia el uso de la negociacion colectiva para dotar de contenido material a la ley



es consecuente con su historia y, asi mismo, debe ser comprendida como una
fuente legitima de la produccion del derecho. En desconexion digital encontramos,
por ejemplo, la Convention collective nationale de I'immobilier, administrateurs de
biens, sociétés immobilieres, agents immobiliers (2018), que trae consigo una
definiciébn del derecho y diferentes reglas para mantener un buen uso de los
medios digitales dentro de las empresas. En dicha convencion se concibe este
como “le droit pour le salarié de ne pas utiliser des outils numériques a des fins
professionnelles en dehors de son temps ou amplitude de travail”, es decir, el
derecho del empleado a no utilizar herramientas digitales con fines profesionales
fuera de su tiempo o &mbito de trabajo. Igualmente, en esta convencién colectiva
se recomienda a los empleados luchar contra la sobrecarga de informacion
tomando acciones como: utilizar las funciones “CC” o “CCQO” con moderacion,
indicar asuntos precisos para identificar el contenido del correo electronico, no
solicitar respuestas inmediatas si no es necesario. Se aclara que el empleado
nunca esta obligado a responder los correos electronicos dirigidos fuera de su
tiempo de trabajo, y que se consideraran recibidos a la mafiana del siguiente dia
habil al momento en el que se recibié el correo. Ademas, se impone la carga al
empleador de asegurar el derecho a la desconexion de los trabajadores y, entre
otras obligaciones, llevar a cabo una evaluacion colectiva del uso profesional de

las herramientas digitales por lo menos una vez al afio.

Abordando la situacion colombiana, tanto el proyecto de ley 159 como el Proyecto
071 presentados en la Camara de representantes tratados en el primer capitulo
encuentran sus antecedentes en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
gue, en su Sentencia SL5584-2017, analizé el concepto de disponibilidad en las
relaciones laborales. Las iniciativas legislativas basan la proteccion del derecho de
la desconexion en el reconocimiento salarial de las horas en las que se encuentre
disponible el trabajador por fuera de su jornada laboral. La Corte Suprema
considera que la disponibilidad no es una mera obligacion a cargo del trabajador

gue se deriva de manera natural del contrato de trabajo para que el empleador



pueda ejercer su poder de subordinacién, sino que implica una contraprestacion

por parte del empleador de modo que, en relacidén con el trabajador:

(...) le da derecho a devengar una jornada suplementaria, asi no sea
llamado efectivamente a desarrollar alguna tarea, ello se afirma por cuanto
no podia desarrollar actividad alguna de tipo personal o familiar, pues debia
estar presto al llamado de su empleador (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia SL5884-2017).

La linea de pensamiento de la Corte va acorde con la idea del “trabajo decente” de
la OIT, sosteniendo que el trabajo debe ser un medio que tienda al desarrollo de la
vida personal y familiar, no a su negacion. Segun la Organizacion Internacional del

Trabajo:

(...) el trabajo decente sintetiza las aspiraciones de las personas durante su
vida laboral. Significa la oportunidad de acceder a un empleo productivo que
genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la proteccion
social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e
integracion social, libertad para que los individuos expresen sus opiniones, se
organicen y participen en las decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad de
oportunidades y trato para todos, mujeres y hombres (Huertas, Lopez, &
Torres, 2018, p. 62).

Un cambio importante entre la postura que plantea el proyecto de ley colombiano
frente a la regulacion francesa y espafiola es decir explicitamente en qué consiste
el derecho, lo que permite dar cierta claridad tanto a los trabajadores, como a los
operadores juridicos sobre a qué se esta refiriendo realmente con el derecho a la
desconexion digital y ligando la figura con el respeto al derecho al descanso vy al
de la jornada méaxima legal. Mantiene una influencia importante del derecho

francés y espafol a la hora de plantear que gran parte de los medios para el



ejercicio pleno del derecho sean producto de una negociacion entre el empleador
y los representantes de los trabajadores manteniendo a un organismo de caracter
administrativo como el vigilante del respeto de dichas obligaciones del empleador.
Se le reconoce el concretar la tesis de la Corte Suprema en un privilegio a favor
del trabajador para decidir si quiere estar disponible o no para el empleador por
fuera de la jornada de trabajo y, al mismo tiempo, se le critica el no plantear una
sancion especial y expedita para que el trabajador haga respetar con mayor
practicidad su derecho a la desconexion digital puesto que, como se explico en el
capitulo 1, se remite a la ley de acoso laboral con los criterios propios de esta. Se
reitera que el derecho a la desconexion digital no es mas que el respeto al
derecho al descanso y la jornada laboral en la época de la digitalizacion del
trabajo, el sustento del derecho ya se encuentra dentro del ordenamiento juridico
por lo que la principal preocupacion del legislador debe ser cuales son los medios
mas eficientes y eficaces para garantizar dicho derecho a todos los trabajadores

colombianos.

Conclusiones

Abordado el marco regulatorio del trabajo remoto junto con el derecho al descanso
en Colombia, la regulacion francesa y espafiola sobre el derecho a la desconexién
digital, los aportes de estos y los desafios regulatorios en Colombia; se puede
concluir que en el ordenamiento juridico nacional no existe una legislacion clara
sobre la regulacion del trabajo remoto y, en el caso del teletrabajo, las normas no
dan respuesta a las diferentes modalidades que esta puede asumir. En este
contexto, es importante resaltar el papel que ha asumido la jurisprudencia
buscando condicionar la interpretacion sobre el respeto a la jornada suplementaria
del teletrabajador y la doctrina que ha ido formando la Corte Suprema de Justicia
frente al concepto de disponibilidad y su reconocimiento prestacional. Siendo
ambos antecedentes normativos al proyecto de ley que se encuentra en tramite

del Legislativo. Es importante resaltar que la ley 2088 de 2021 no tiene como



objeto el derecho a la desconexion digital y, a pesar de tocar tangencialmente
ciertos elementos importantes sobre la jornada laboral del trabajador remoto, la
figura sigue sin encontrarse plasmada en el ordenamiento juridico colombiano
como un derecho para los trabajadores privados, oficiales, remotos o que prestan

Sus servicios en los establecimientos.

También se pudo evidenciar en la presente investigacion que, si bien la regulacién
consagrada en Francia y Espafia sobre la desconexion digital no es abundante,
plantea unas pautas generales que pueden seguirse como guia para una eventual
regulacién en Colombia. De estas pautas, resulta Util rescatar que, tanto en
Francia como en Espafa, es un derecho que se consagra tanto para servidores
publicos, como para el trabajador privado, pues es una prerrogativa que busca que
proteger la salud e intimidad de este frente a la digitalizacion del trabajo.

Por otro lado, también puede ser util para una eventual regulacion del derecho a la
desconexion digital el deber que se le impone al empleador de elaborar una
politica interna donde defina cdmo se va a materializar el derecho, por ejemplo, en
el marco de los reglamentos internos de trabajo. Con este aporte, se permite la
participacion de los trabajadores y el empleador, pues como se menciona en la
regulacion espariola, es necesaria previa audiencia con los representantes de los
trabajadores, lo que permitiria, desde luego, un espacio de didlogo y construccion
en la elaboracion de dicha politica. Y en Francia se propone que, a partir de la
figura de la negociacion colectiva entre los sindicatos y las empresas, se nutra de
contenido material al mencionado derecho y se definan los medios para garantizar

su eficacia.

Un aspecto que debe considerarse es que la regulacion en Francia y Espafia del
derecho a la desconexién digital es sumamente breve y general, algo que como se
evidencio en el segundo y tercer capitulo, es bastante criticado por la doctrina. Lo

anterior, en cuanto, si bien siempre resulta beneficioso para el trabajador el



adquirir derechos, que estos no se concreten o materialicen en la norma les puede
ocasionar ciertos problemas, especialmente a la hora de que se hagan efectivos.
Este problema puede arreglarse definiendo de manera clara el derecho a la
desconexién digital en Colombia y también caracterizandolo como lo hace la
regulacién de Chile y Argentina, para efectos de entender qué es la desconexién
digital y como se aplica en el ordenamiento juridico. La solucién propuesta parece
ser la adoptada por el Legislador de Colombia, pues este derecho si se encuentra
definido en el proyecto de ley 071 del 2020.

Otro punto que debe tenerse en cuenta es que se establezca vigilancia y medios
de control sobre las empresas respecto de estas politicas internas, pues debe
revisarse que siempre se cumpla y respete lo establecido en ellas. Lo anterior se
puede armonizar con los deberes de vigilancia y la potestad sancionatoria que ya
ejerce el Ministerio del Trabajo respecto a los empleadores, todo esto, en aras de

hacer efectivo y lograr la verdadera materializacion de este derecho en Colombia.

Finalmente, se debe afirmar que, si bien aplicar de forma literal la regulacién sobre
desconexion digital de Francia y Espafia en Colombia no responde a las
circunstancias materiales en las que se fundamenta la necesidad de una
regulacion sobre el derecho a la desconexion en nuestro pais; si resulta posible
tomar algunos elementos de dichos ordenamientos para aplicarlos ante una
eventual regulacion. Siempre guardando congruencia con la regulacion de la
jornada de trabajo, la salud del trabajador y sobre todo garantizando mecanismos
nuevos, o los ya existentes, que permitan una verdadera aplicacion de este

derecho para todos los trabajadores sin distincion alguna.
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