UNIVERSIDAD

NACIONAL

DE COLOMBIA

“EL DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL LABORAL EN COLOMBIA”:
Conceptualizacion, desarrollo y
percepcion en el territorio nacional
colombiano; Una aproximacion
teorico-juridica.

NATAN FELIPE BERNAL QUIROZ

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Bogota D.C., Colombia
2022 -1






“EL DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL LABORAL EN COLOMBIA”:
Conceptualizacién, desarrollo y
percepcion en el territorio nacional
colombiano; Una aproximacion
tedrico-juridica.

NATAN FELIPE BERNAL QUIROZ

Tesis o trabajo de investigacion presentada(o) como requisito parcial para optar al titulo
de:
Magister en Derecho

Director:

CARLOS ALBERTO CORTES RIANO

Linea de Investigacion:
Derecho Laboral y Seguridad Social

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politica y Sociales
Bogota D.C., Colombia
2022 -1






A Dios, quien es mi guia y permite los
logros en mi vida y la continuidad en mi
camino.

A mi familia, aquellos seres de inspiracion,
amor, compromiso y dedicacion, quienes
han estado a mi lado desde el principio y

de forma incondicional.






Declaracion de obra original

Yo declaro lo siguiente:

He leido el Acuerdo 035 de 2003 del Consejo Académico de la Universidad Nacional.
«Reglamento sobre propiedad intelectual» y la Normatividad Nacional relacionada al
respeto de los derechos de autor. Esta disertacion representa mi trabajo original, excepto
donde he reconocido las ideas, las palabras, o materiales de otros autores.

Cuando se han presentado ideas o palabras de otros autores en esta disertacion, he
realizado su respectivo reconocimiento aplicando correctamente los esquemas de citas y
referencias bibliograficas en el estilo requerido.

He obtenido el permiso del autor o editor para incluir cualquier material con derechos de
autor (por ejemplo, tablas, figuras, instrumentos de encuesta 0 grandes porciones de
texto).

Por ultimo, he sometido esta disertacion a la herramienta de integridad académica, definida
por la universidad.

NATAN FELIPE BERNAL QUIROZ

Fecha 26/07/2022






Resumen y Abstract IX

Resumen

“EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL LABORAL EN COLOMBIA”:
Conceptualizacién, desarrollo y percepcion en el territorio nacional colombiano;

Una aproximacion teérico-juridica.”

El presente trabajo busca realizar un aporte teérico juridico a la tenue aproximacion que
nuestro ordenamiento juridico ha presentado referente al tema de la desconexién digital
laboral. Pues, si bien Colombia es uno de los paises latinoamericanos precursores en la
normativizacion de pautas sociales que permiten el ejercicio de derechos constitucionales,
también es uno de los pocos que ejercen la implementacion activa de la critica constructiva
y los valiosos aportes académicos, herramientas que permiten que los conceptos definidos
para un tema en especifico no se tornen dogmaticos sino que se transformen, arribando a
instituciones juridicas mas préximas a la realidad social y a los fendmenos “fisicos” del
comun, mas no una aproximacion escrita irreal. Por lo tanto, se debe escudrifiar en
aquellos limites normativos y constitucionales que permitan diferenciar este derecho

emergente de otros con caracteristicas similares, pero, disimiles en su contenido.

Por lo tanto, se invita a los legisladores y la academia a que revise con 0jos criticos y
comentarios constructivos aquellas instituciones legisladas y emitidas por nuestro
Congreso, indicando, como expertos en la materia, aquellas necesidades que pueden
surgir de los presupuestos teoricos y la practica en el comun, generando de esta forma,
aquellos grandes cambios al apreciar y ahondar en aquellas diferencias que son
imperceptibles, tal como ha demostrado el derecho a la desconexién digital laboral y sus

matices diferenciadores que no pueden ser tomados a la ligera.

Palabras clave: TIEMPO, DERECHOS LABORALES, LIMITES, INSTITUCIONES
JURIDICAS, DESCONEXION DIGITAL, DESCANSO.
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Abstract

THE RIGHT TO DIGITAL DISCONNECTION AT WORK IN COLOMBIA":
Conceptualization, development and perception in the Colombian national
territory; A theoretical-legal approach.”

This work seeks to make a theoretical legal contribution to the tenuous approach that our
legal system has presented regarding the subject of issue of digital disconnection from
work. Well, although Colombia is one of the Latin American precursor countries in the
normativization of social guidelines that allow the exercise of constitutional rights, it is also
one of the few that exercise the active implementation of constructive criticism and valuable
academic input, these tools that allow the concepts defined for a specific topic not to
become dogmatic but to be transformed, arriving at legal institutions closer to social reality
and the "physical" phenomena of the common, but not an unreal written approach.
Therefore, it is necessary to scrutinize those normative and constitutional limits that allow
to differentiate this emerging right from others with similar characteristics but dissimilar in

content.

Therefore, legislators and academia are urged to review with critical eyes and constructive
comments those institutions legislated and issued by our Congress, indicating, as experts
in the field, those needs that may arise from theoretical assumptions and common practice,
in the common, generating in this way, those great changes when appreciating and delving
into those differences that are imperceptible, as demonstrated by the right to digital

disconnection from work and its differentiating nuances that cannot be taken lightly

Keywords: TIME, LABOR RIGHTS, LIMITS, LEGAL INSTITUTIONS, DIGITAL
DISCONNECTION, REST.
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Introduccioén

El derecho a la desconexion digital es un término juridico que se ha dado a conocer
recientemente, por lo que, tomar a la ligera este término, nos arrojaria un estudio sobre la
historia de las computadoras y el internet, pues, este fenémeno esta ligado a la primera
computadora que funciona con internet, y ain mas reciente, las computadoras para el
hogar. Por lo tanto, este trabajo busca anular el riesgo de simplificar la importancia del
avance de la tecnologia y sus impactos en el derecho del trabajo.

En este sentido, se intentara explicar que existe un patrén de sustitucion de la fuerza del
hombre como bien preciado en la esfera laboral, por procesos en los cuales se resaltan las
caracteristicas intelectuales y de inteligencia innovadora, de esta manera se explicara un
replanteamiento de lo que se conoce como espacio y actividad laboral. Pues como lo indica
la evidencia, transitamos en un nuevo paradigma completamente intelectual, en el cual, se
sustituye el proceso de creacién por fuerza bruta e industrial a la generacién de plusvalia

usando la nueva tecnologia operada intelectualmente por el trabajador.

Este derecho debe ser abordado desde el surgimiento de los nuevos fendmenos que
transmutaron nuestra realidad laboral, como lo son la “hiperconectividad”, los datos
moviles, el almacenamiento de datos y demas, pues el avance exponencial de la
tecnologia durante nuestra historia es solo un eje que compone el derecho a la
desconexién y cuya reflexion es que la tecnologia seguird avanzando y debemos
acostumbrarnos a esta evolucion, pero mas que acostumbrarnos es aprender a convivir

con esta para hacer la vida de las personas mas amena.

No obstante, aunque resulte contradictorio, el segundo eje que compone el derecho a la
desconexién digital es la jornada laboral, pues, si bien nos referimos a un aparente nuevo
derecho, no se deben desconocer aquellas instituciones clasicas que, contradictoriamente,

permitirian su identificacion y limitacion en el plano juridico.



2 Introduccién

Lo anterior se resalta, pues como se intentard demostrar explicita o implicitamente a lo
largo de este texto, los derechos laborales se han conseguido mediante luchas sociales
desatadas por la fuerza trabajadora, pero siempre poseen la caracteristica de ser
desconocidos en un primer momento debido a su falta de definicion adecuada, ignorando
nuevos rasgos que deben estar presentes. Por lo que, un nuevo derecho no sera la
excepcion, pues, la invasiva y rapida intromision de la tecnologia en todos los aspectos de
nuestra vida es prueba de su implementacion obligatoria en todos los escenarios humanos

posibles.

Por lo tanto, se debatira sobre la relevancia de la definicion de un nuevo derecho, es decir,
si su cuerpo normativo puede ser diferenciado de las instituciones ya existentes, esto con
sumo cuidado tedrico pues no se busca entrar a debatir sobre un sofisma juridico
fundamentado en una teoria que permite cualquier interpretacion, por el contrario, debatir
sobre la misma existencia y limites reales de esta institucion nos permitira realizar los
comentarios respectivos a la Ley que recientemente surgio, pues, desde ya se avista que
a los legisladores colombianos, en la teoria, les convence que este derecho no contiene

definiciones distintas a las ya adoptadas en la normativa laboral actual.

En este entendido, el ejercicio primario que resulta ser importante en este periodo de
conceptualizacion y surgimiento del derecho, es una aproximacion tedrico juridica, pues
es importante revisar aguellos textos normativos y académicos que se refieren sobre el
tema de estudio. No obstante, al ser un derecho reciente, los textos normativos resultan
ser escasos Yy en todo caso, adoptan una postura clasica, por su parte, desde la perspectiva
académica existe un ahondamiento conceptual que no resulta siendo algo distinto a una
aproximacion de lo desconocido desde teorias clasicas, pero, que permite un

razonamiento tedrico mas profundo.

Y, es justamente desde la perspectiva teérica que se pueden encontrar dos principales
corrientes doctrinales respecto de este derecho, por una parte, es un derecho que surge
como una nueva mutacion de la jornada laboral en estricto sentido, 0 una segunda
corriente que lo postula como un nuevo derecho el cual posee un fundamento juridico y
factico novedoso, ahora, si bien existen corrientes alternas, estas obedeceran a una de

estas dos conclusiones, por lo que, estas dos posturas seran suficientes, por ahora, para
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conocer la posible definicion de este derecho. El presente trabajo se desarrollara desde la

primera postura al encontrar suficiente fundamento teorico.

También, la naturaleza del presente documento permitira que exista un abordaje desde los
dos principales contextos juridicos, esto es la normativa ordinaria y la normativa
constitucional, la primera, se justifica al estar en presencia de un derecho que debe poseer
un cuerpo normativo que regula las relaciones materiales de la sociedad, y la segunda, al
ser un postulado normativo relacionado intrinsecamente con los principios de optimizacion
supra y derechos fundamentales que debe permear la totalidad de la esfera juridica en
nuestro territorio nacional, esto, en compafia de las posturas doctrinales que se han
atrevido a opinar e intentar descubrir el contenido, naturaleza y explicacién del derecho a
la desconexion laboral digital.

Ahora bien, con este breve recorrido, las conclusiones que pueden resultar pueden
responder los siguientes cuestionamientos accidentales: ¢ Los trabajadores deben luchar,
en una nueva etapa de regulacion, por un derecho emergente? ¢Se puede encontrar
suficiente evidencia del surgimiento de un nuevo derecho? ¢Debemos iniciar el proceso
histérico de reconocimiento de derechos laborales al ser un fenébmeno ignorado por
muchos? ¢Nos encontramos en un escenario de imputar y crear una regulaciéon para un
derecho que no es nuevo? Anticipar la respuesta de estas dudas resulta ser un producto
irresponsable, de este modo, la finalidad de este documento ser4 sembrar la duda y el
sentido de escudrifiar aquellos actos que damos por sentado, pero que realmente permiten
gue el ser humano se auto determine y por lo tanto, nos componen, pues, la esfera laboral,
por lo menos en el aspecto colombiano, ha sido una parte intrinseca al hombre que no ha
tomado la fuerza, importancia y necesaria relevancia que deberia tener en la apreciacién

del ser humano, pues esto, nos compone y nos identifica.






Capitulo 1

1.1 INTRODUCCION A LA MATERIA DE ESTUDIO

1.1.1 Problema de Investigacion y justificacion

El derecho laboral colombiano no aborda eficazmente los avances sociales, culturales y
tecnoldgicos que acontecen en el mundo actual, por lo tanto, los derechos que emergen
de estos nuevos avances no poseen el estudio acucioso de su naturaleza e impacto, en
perjuicio de que esta clase de estudio es necesario para cumplir con el fin de esta profesién
y el equilibrio de la relacion laboral. En el caso concreto, el derecho laboral no ha logrado
hacerle frente a la vulneraciéon de derechos de los trabajadores que surgen producto del
avance tecnoldgico y su implementacion en el campo laboral. Uno de los grandes
problemas es la falta de herramientas hermenéuticas eficaces para conceptualizar los

sucesos que acontecen y asi gestar un control material de estos temas.

La evidencia factica que fundamenta este problema es el evidente acontecimiento de las
denominadas “revoluciones industriales”. Desde afios atras, se desarrolla en nuestra
sociedad la denominada “tercera revolucion industrial”, la cual, tal como lo describe Carlos
Ominami en su publicacion AMERICA LATINA Y LA TERCERA REVOLUCION
INDUSTRIAL impulsé una “modificacién radical de los principales lugares de la vida
economica y también social”. También, afirma que “en el campo industrial, la nueva planta
es un taller flexible relativamente pequefio, pero altamente automatizado y en el cual labora
un numero reducido de operarios, entre los principales atributos de la nueva planta
industrial se cuentan su capacidad de diversificar las lineas de produccién y de producir
en forma rentable series pequefas, reduciendo los tradicionales problemas de escala.”
(Ominami. 1986).
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Esta revolucién provocd una masificacion de innovaciones que de alguna manera
plantearon “la necesidad de un triple proceso de adaptacion: respecto del sistema técnico,
respecto de la organizacién socio-econoémica por el otro y, en fin, respecto de la cultura y
el sistema de valores” (Ominami. 1986). De este escenario se deben resaltar algunos de
los fenbmenos que acontecieron, dentro de los cuales encontramos los trabajos por dias,
por horas, los nuevos tipos de trabajo y la deconstruccién del modelo laboral, por ejemplo,
esta revolucion incentivé los emprendimientos pequefios los cuales no podian mantener

una regulacién normativa planteada para las grandes industrias.

La importancia de hacer la mencidn anterior es porque alin hos encontramos resolviendo
los temas de la tercera revolucién industrial, sin darnos cuenta que estamos en presencia
del inicio de la denominada “cuarta revolucion industrial”’, la era de digitalizacion. De esta
era se resalta que se le “obliga a las empresas a sustituir trabajo por capital, polariza el
mercado laboral, provoca deflacion al favorecer al capital sobre el trabajo y reduce salarios.
En este sentido, la cuarta revolucion industrial afectara a paises en desarrollo debido a las
relocalizaciones de la produccién global hacia las economias avanzadas, ya que el acceso
a fuerza de trabajo barata ya no condiciona competitividad de las empresas” (Presta.
2018).

Ademas, existe una corriente la cual afirma que el “nuevo patrén tecnoldgico-energético”
supone una Economia Hibrida (parte mercado capitalista, parte procomudn colaborativo)
gue anuncia la Era del “Procomun Colaborativo”, donde el capital se transforma en trabajo,
agregando que el empleo pasa de una economia de mercado muy automatizada a una
economia social que requiere mucho trabajo humano, es por esto que las personas deben
creer que pueden contar con un trabajo significativo que les permita mantenerse a si
mismas y a sus familias, por consiguiente, es necesario redisefiar el talento, la educacion
y la cultura a luz de los nuevos requisitos de capacitacion a partir de la construccion de un
tipo adecuado de capital humano y de capital social, puesto que las culturas deben

“evolucionar” (Presta. 2018).

Con lo anterior en mente, el producto juridico final que se necesita, para salvaguardar los
derechos de los trabajadores, es la regulacion normativa de las nuevas lineas de
produccion tecnolégica, es decir, aquellos procesos -culturales, de educacion e
intelectuales que le permiten abrir paso a la techologia deben ser pensados desde la esfera

juridica, por lo que, desde un creador de software hasta los trabajadores de las plataformas
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deben sostener una regulacién actualizada que permita conocer los derechos de los
trabajadores y los deberes de lo que se denomina como “emprendedores o creadores”,

guienes seran los futuros empleadores.

Es mediante un proceso complejo pero inevitable que la era digital se establecera en
nuestro escenario social y cuando esto suceda nos encontramos en la esfera laboral del
futuro regulado materialmente por la tecnologia, no obstante, el camino para llegar a ese
escenario es un reto juridico inmenso pues el derecho a la desconexion digital laboral es
un tema que debe ser tratado desde ahora y de forma completa por su importancia y
trascendencia, la cual radica en que sera una herramienta que le haga frente a aquellos

procesos moldeados por nuevos términos y relaciones sociales, culturales y laborales.

En este orden de ideas, en la sociedad actual y de cara hacia el futuro la importancia de
implementar y desarrollar tecnologias para facilitar la gestion de la actividad laboral y
humana resulta indispensable — aun mas cuando la denominada “revolucién tecnoldgica”
esta sucediendo frente a nosotros —, no obstante, no se ha abordado con las medidas
adecuadas. Fue necesaria la ocurrencia de una pandemia para prestar atencién a un tema
gue desde la misma invencion de la primera computadora portatil ha estado sucediendo e
incumbia a todos los individuos de la sociedad, esto es, la aplicabilidad y alcance de la

tecnologia y sus desarrollos en el mundo laboral.

Para los trabajadores, la entrada de los avances tecnolégicos como el internet y los
dispositivos méviles, los cuales permiten llevar toda la informacién al lugar que deseen, es
una realidad que moldea sus esferas sociales, personales y laborales. EI mayor ejemplo
del avance de la tecnologia, subestimado por la sociedad al convertirse de uso cotidiano,
son las plataformas de comunicacién, como WhatsApp, Facebook, Hotmail, Gmail etc.,
cuyo alcance es la disponibilidad comunicativa que ofrecen frente a una persona en todo
momento y en cualquier lugar ya sea para la recepcion o envio de documentos o entablar

conversaciones de cualquier caracter.

Estos desarrollos tecnolégicos que permiten la comunicacién de cualquier caracter, la
disponibilidad de informacion y el envio y recepcion de documentos a cualquier hora y en
todo lugar, abren y enriquecen el debate juridico sobre el tiempo real de trabajo de una
persona provocado por la conectividad que genera el uso de dispositivos con conexion

constante a internet y la capacidad de procesar millones de datos, dejandolos a disposicién
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de la persona. Lo anterior, al observar que los desarrollos tecnoldgicos que facilitan y
aportan beneficios al trabajo y al trabajador, también pueden generar consecuencias
negativas por el hecho de transformar constantemente la esfera laboral convirtiéndola en
escenarios inexplorados o simplificados por nuestro sistema normativo, postulando la

exigibilidad material de derechos de los trabajadores desde un paradigma dudoso.

También, de manera concreta se debe decir qué derechos humanos de primera generaciéon
se ven transformados y afectados por estos desarrollos tecnolégicos, por ejemplo, el
surgimiento de enfermedades como el sindrome de Burnout! el cual afecta directamente
el derecho a la salud y el derecho a la seguridad social, o el impacto en el tema probatorio
en litigios futuros por horas extra, recargos y ajuste en aportes a pensién o salud, por
mencionar pocos, son temas que transversalmente deben abordarse. La necesaria
definicion y estudio a profundidad por parte del derecho laboral colombiano del tiempo
realmente trabajado y los limites que deben existir genera y promueve el ingreso,
desarrollo y atenciéon para generar mecanismos tendientes a resolver estos nuevos
problemas que surgen y seguirdn surgiendo por laimplementacion continua de los avances

tecnologicos.

Por lo anterior, es de suma importancia que el derecho del trabajo ubique en sumapa y de
forma acertada este nuevo fenémeno que sin duda alguna necesita ser analizado de forma
completa, incluso si la decisién después de un andlisis sea que este fendbmeno no deba
ser regulado, pues es menester establecer con un alto grado de certeza que sea asi y no
esperar a la sisteméatica vulneracion de derechos a los que pueden estar sometidos los
trabajadores en esta nueva etapa histérica por una regulacion inoperante o no ajustada y
engranada con los logros juridicos actuales, enmarcando este fendbmeno en un posible
escenario de omision legislativa. En este entendido, el entorno laboral colombiano necesita
con extrema urgencia una aproximacion a este nuevo tema de acuerdo a la normativa
existente que permita dilucidar las caracteristicas minimas que se deben entender para
crear un derecho y regulacion innovadoras que permitan el equilibrio entre los derechos

del trabajador y la evolucion humana.

1 Es un sindrome reconocido por la OMS el cual se conceptualiza como el resultado del estrés
laboral crénico por las. Ver: https://www.who.int/news/item/28-05-2019-burn-out-an-occupational-
phenomenon-international-classification-of-diseases



https://www.who.int/news/item/28-05-2019-burn-out-an-occupational-phenomenon-international-classification-of-diseases
https://www.who.int/news/item/28-05-2019-burn-out-an-occupational-phenomenon-international-classification-of-diseases
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1.1.2 Pregunta de Investigacion y justificacion

En el territorio nacional colombiano el concepto del “Derecho a la Desconexion Digital
Laboral” ha sido regulado recientemente mediante tenues aproximaciones normativas
especificas, como lo es la Ley 2088 de 2021 y el la Ley 2191 del 6 de enero del 2022, sin
embargo, esta normativa posee puntos dubitantes al hablar de una regulacién de la
desconexién, ya que, la Ley 2088 es muy especifica, pues, se refiere al denominado
teletrabajo y no a las demés formas de trabajo actuales, y sobre la Ley 2191 se deben
resaltar dos puntos, el primero es que estara articulada con la Ley 1010 del 2006, una ley
gue no tiene la suficiente fuerza y facilidad para que un trabajador haga valer sus derechos
y, un segundo punto es que el empleador es quien debera contar con la politica de
desconexién laboral, es decir, se encuentra en cabeza de la parte dominante el
funcionamiento de este mecanismo, quien lo adecuard no a las necesidades de los
trabajadores sino a las necesidades del mercado, ubicando este proyecto al nivel de la ley

Francesa, abordada mas adelante.

Por lo anterior, es prudente plantear una pregunta orientadora, conforme al producto que
este trabajo busca encontrar en su conclusién. La pregunta es ¢ Cuales son los elementos
gue componen el derecho a la desconexion digital laboral?, una vez resuelta esta pregunta
0 con una conclusién primigenia que apunte a la respuesta de esta pregunta en especifico,
poseemos una “materia” tedérica que puede ser analizada y por lo tanto realizar el

verdadero propésito de este trabajo.

Asi, la verdadera vocacion de este trabajo es la necesaria limitacion normativa en la
legislacion colombiana de las nuevas formas de trabajo de acuerdo a la Ley 2191 de 2022,
concretamente aquella que acarrea la conexion total del trabajador a su empresa mediante
el uso de plataformas y dispositivos electrénicos. Ademas, se parte de la premisa de que
la funcién principal del derecho es concretar las relaciones sociales -nuevas- mediante la
regulacion de forma equitativa al momento de analizar las susodichas para encontrar una
armonia social. Ahora, la pregunta que resulta ser el quid del asunto es: ¢Cual es el
alcance del derecho a la desconexion digital laboral planteado en la normativa colombiana

conforme a la normativa y percepcién social que edifica el contrato de trabajo?
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1.1.3 Hipotesis de Investigacidn y justificacion

La hipotesis que se plantea en el presente estudio es que el derecho a la desconexion
digital laboral es un derecho que debe estar consagrado en la legislacién colombiana
articulado con las prerrogativas y principios constitucionales de tal forma que consagren
un verdadero y exigible derecho el cual proteja al trabajador, fungiendo como una
herramienta juridica eficaz que faculte a la parte débil de la relacion laboral a ignorar
aquellas 6rdenes del empleador cuando estas no deben ser exigidas, es decir, que el
trabajador no realice labores por herramientas tecnolégicas en jornadas no laborales
previendo que la labor se debe entender como: aquel ejercicio de conocimiento y esfuerzo
humano por parte del trabajador ejecutados en periodos que no fueron estipulados en el
contrato de trabajo, ni en los acuerdos entre trabajadores y empleadores o entre el
sindicato y la empresa, e incluso el trabajador no puede renunciar al ser parte de su

derecho al descanso.

Por lo que, el derecho a la desconexidon es una prerrogativa legal-constitucional de
aplicacién inmediata que tutela la prohibicion de realizar cualquier esfuerzo, intelectual o
fisico, tendiente a generar la satisfaccion de una solicitud laboral para desarrollar una
actividad determinada que beneficie al empleador en un horario no laboral ni regulado por
el contrato de trabajo, acuerdos, ni la ley, y por lo tanto debe constituirse como un servicio

laboral sujeto a remuneracion extra.

También, se deben resaltar como posibles limites los siguientes: Los acuerdos inter —
partes, la legislacion laboral nacional frente a los derechos generales y abstractos de los
trabajadores, los parametros constitucionales y normativos sobre la jornada laboral y temas
como la explotacion laboral y la proteccion de los derechos fundamentales de la persona.
También, las acotaciones hechas por la legislacion se deben restringir a la vigilancia y
obligatoriedad de acuerdos entre las partes o grupos de actores relacionados, dentro de
los cuales no puede sobrepasar las prerrogativas constitucionales que afecten la integridad

y privacidad del trabajador ni la sostenibilidad de la empresa.

En este sentido, el “Derecho a la Desconexion Digital Laboral” se debe entender como un
derecho que debe estar contemplado en alguna de las fuentes del derecho
jerérquicamente superiores y cuya regulacion debe contemplar los minimos de proteccion

gue aseguren una igualdad de partes frente a la jornada laboral, pero, dejando su cuerpo
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normativo plenamente subjetivo y moldeado al arbitrio de los sujetos de la relacion laboral,
de esta forma, la finalidad ser& respaldar, blindar y nivelar el acuerdo contractual entre
trabajador y empleador. Ademas, este derecho debe garantizar una proteccién, vigilancia
y garantia efectiva por parte del Estado con actos como por ejemplo regulaciones que
permitan la declaracion ipso facto de nulidad de todo acuerdo que no tenga los requisitos
minimos, o el establecimiento de pruebas conducentes en cabeza del empleador para
conocer la hora realmente laborada del trabajador, en aras de esto, el Estado regularia las
labores fuera del horario laboral y mediante plataformas de conectividad de una manera

genérica que no desconozca los derechos minimos.

1.2. OBJETIVOS

Con la necesidad de plantear un objetivo general que responda el cuestionamiento de la
pregunta de investigacion, mas, unos objetivos especificos que permiten demarcar el
camino para llegar a una conclusion acertada. En este entendido, los objetivos son los

siguientes:
GENERAL

- Comentar el concepto de lo que se denomina el “derecho a la desconexion digital
laboral”, de acuerdo a las caracteristicas laborales, sociales y juridicas buscando
plantear comentarios constructivos que permitan una ley suficiente para enfrentar

este fendbmeno.
ESPECIFICOS
1. Describir los impactos negativos en el trabajador que pueda tener la tecnologia

aplicada en la esfera laboral.

2. Estudiar los avances legislativos y teéricos del derecho a la desconexion digital

laboral.

3. Determinar los limites materiales y conceptos que el derecho a la desconexién

puede tener en el ambito laboral colombiano.



EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL LABORAL EN COLOMBIA

Analizar las caracteristicas de contenido juridico que puede esbozar el derecho a
la desconexion digital laboral.

Plantear propuestas definitorias complementarias frente a términos que el derecho
ha regulado o que posiblemente no ha regulado en lo absoluto.
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1.2 Metodologia

Conforme a las caracteristicas particulares del derecho que se busca analizar en el
presente texto, buscando una mejor comprensién de la realidad normativa y la teoria méas
ajustada, el presente texto empleard diferentes metodologias que permitan el
acercamiento deseado, por lo que, en el presente trabajo se usara una metodologia
deductiva y una metodologia descriptiva. Lo anterior, pues al existir poca regulacién del
derecho en discusién se debe hacer, en primera instancia, una limitacion tedrica desde el
espectro general del sistema de derecho, es decir, mediante una definiciébn en negativo, a
partir de otras instituciones juridicas, se empieza a deducir los limites y cometarios
esperados sobre la institucion juridica estudiada, lo anterior, sin olvidar los indicios que la
teoria nos arroja. Una vez se obtengan estos resultados se describira este nuevo derecho,
de acuerdo a las caracteristicas materiales y la normatividad de la ley de desconexién
laboral.

Lo anterior, también serd una conclusion de aquella necesaria investigacion teorico —
comparada frente a legislaciones de otros paises que puedan definir o dar luces de los
procedimientos normativos necesarios para intentar limitar esta nueva materia, realizando
la salvedad de la notoria diferencia de sistemas econémicos entre paises europeos y
latinoamericanos. Asi mismo, se debe realizar una investigacién socio-juridica, pues al
intentar definir un nuevo derecho de acuerdo con las caracteristicas nacionales, es

necesario saber la percepcion de este nuevo derecho en la faceta nacional.
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3.1. Nuevos modelos de productividad vy trabajo
introducidos por la tecnologia, perspectivas sobre la

jornada laboral.

Desde una perspectiva laboral, la tecnologia se ha convertido en un tema crucial y
trasversal, principalmente por las consecuencias que pueden surgir por su inevitable
implementacién. Aunque la evolucion tecnoldgica se ha generado desde afios anteriores,
actualmente, estas permiten el disfrute de herramientas de conectividad y trabajo, lo que
enmarca un nuevo reto de determinacién y definicion. En este sentido, la sociedad
evolucioné de una revolucién industrial y un trabajo fisico-mecanizado a la denominada
cuarta revolucion industrial, determinada por la digitalizacion, cuyo propdsito, ademas del
internet y el uso generalizado de las tecnologias de informacion, es la busqueda de nuevas
tecnologias que modifican actividades, procesos y que modifica los paradigmas de
produccion y consumo, lo que inevitablemente tendra efectos en el mercado de trabajo
(CEPAL 2019).

Ahora bien, como lo dice la Comision Econdémica para América Latina y el Caribe, mas alla
de los cambios especificos en el sector productivo, existen otros efectos, hasta el momento
“irrelevantes”, como, por ejemplo, la salud del trabajador directamente relacionado con el
uso de aparatos tecnoldgicos, tema que abre un espacio de desafios y oportunidades para
las politicas publicas, ademas, es importante resaltar que los nuevos cambios que surgen
de este proceso son particularmente relevantes para una sociedad como la

Latinoamericana con altos niveles de desigualdad (CEPAL. 2019).

Como lo ha afirmado la OIT, la nocidn juridica de relacién de trabajo ha sufrido profundos

cambios en los afios recientes producto de este fendmeno, pues, se han dado lugar a
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nuevas formas de relaciones que no siempre se ajustan a los parametros de la relacion del
trabajo clasico. Estos nuevos cambios han contribuido a que no esté clara la situaciéon
laboral de un creciente numero de trabajadores y que consecuentemente, queden
excluidos del @mbito de la proteccion normalmente asociada con una relacion de trabajo
(Conferencia Internacional del Trabajo. 2006). Dentro de estas lagunas juridicas, que se
han visibilizado recientemente, encontramos el “derecho a la desconexién laboral digital”,
el cual debe ser discutido y profundizado en pro de encontrar un alcance que permita la
proteccion integra y normativa del trabajador.

Uno de los principales argumentos que surgen para solicitar con prontitud la definicién
completa de un “derecho a la desconexién laboral digital” es el surgimiento de
problematicas producto de la implementacién de la tecnologia, pues, como lo revela el
informe de la OIT sobre la “Seguridad y Salud en el Centro del Futuro del Trabajo:
aprovechar 100 afios de experiencia”, los rapidos avances tecnoldgicos inciden en todos
los aspectos del mundo del trabajo, en este sentido, la digitalizacion, la robdtica y la
utilizacién de la nanotecnologia, entre otros avances, han revolucionado el lugar de trabajo
planteando al mismo tiempo graves inquietudes en relacién con la Seguridad y Salud en
el Trabajo. (OIT. 2019)

También, se resalta en la conferencia que se debe mejorar la implementacion de la
tecnologia, ya que puede afectar la salud psicosocial e introducir nuevos materiales con
riesgos para la salud que no han sido estimados. De esta forma, si es correctamente
aplicada la normativa que proteja al trabajador de estos peligros, puede contribuir a reducir
las exposiciones peligrosas, facilitar la formacion y la inspeccion del trabajo (OIT. 2019).
En este orden de ideas, la normativa necesaria busca la reduccién de impacto de nuevas
enfermedades como el Burnout, enfermedad que se encuentra en el listado de
enfermedades reconocida por la OMS, que surge de la implementacién de la tecnologia
en el &mbito laboral (OMS. 2019).

Lo anterior, con la intencién de resaltar que los cambios que ha implementado la tecnologia
en el ambito laboral surge del exceso de tiempo de trabajo asociada a la salud psicosocial
y mental y la interferencia del trabajo en esferas privadas, problemas que grandes naciones
(como Francia), progresistas y con desarrollos tecnolégicos y laborales importantes, no
han logrado desarrollar o abarcar de una forma completamente exitosa, pues sostuvieron

como principal idea de regulacion transformar la obligacién general del compromiso que



Capitulo 3 17

ya habian asumido los trabajadores por su continua conexion de forma voluntaria, es decir,
todo se deja al acuerdo de las partes del contrato aceptando que los trabajadores ya tenian
una carga laboral grande, solo que ahora se acordd “algo” al respecto, no obstante si es

importante indicar que puede deberse a una economia tan fuerte y reguladaZ.

Pero el problema no es regional, por ejemplo, Corea del Sur y Filipinas, paises con uno de
los indices de penetracion tecnolégica mas altos del mundo y con una cultura laboral
“Workaholic™, intentaron implementar una legislaciéon de desconexién para mediados del
afio 2016, Corea del Sur no tuvo éxito, por lo que desechd, casi en su totalidad, su
normativa, por otro lado, Filipinas desarroll6 su legislacién como un derecho del trabajador

a utilizar su tiempo de trabajo de forma propia (BCN. 2019).

Lo anterior, nos da un primer indicio de la forma en que se puede analizar la
implementacién del derecho a la desconexion laboral, y es que la desconexion debe surgir
como un opuesto al tiempo de trabajo y, por lo tanto, el trabajador tiene el derecho a la
separacion tajante, de esta forma se le garantiza que puede usar su tiempo libremente sin

gue exista una confusién entre las esferas privada y laboral.

Ahora bien, que paises con un desarrollo tecnolégico tan amplio, como lo son Corea del
Sur, Filipinas y Francia, no regularon de forma “éptima” este fenémeno, evidencia que esto
es un desafio multifacético, pues el objetivo con la regulacién es doble: por un lado,
proteger la salud psicosocial de los trabajadores y, por otro lado, facilitar la vida personal
libre de intrusién fuera del lugar de trabajo (Molina N. 2017. Pag. 908). De lo anterior se
reafirma entonces que la pugna principal por la limitacion y aplicacién del “derecho a la
desconexion digital laboral” surge por los impactos en la salud que genera una jornada
laboral definida por una hiperconectividad tecnoldgica y la confusion entre la conectividad
y la disponibilidad, lo cual, a su vez, genera la falta de limitacion de la denominada jornada
laboral (sefialando que los trabajadores de confianza y manejo necesitan una

aproximacion conforme a sus caracteristicas).

2 Existe una aproximacion critica a la ley francesa, mucho mas detallada, por parte del gobierno
espafiol la cual puede verse en el siguiente link:
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/mundo/revista ais/217/173.pdf)

3 Entendiéndose como una persona dependiente a su trabajo o adicta a el.
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Con las anteriores problematicas en mente, es importante mencionar que existen aristas
normativas por medio de las cuales se puede analizar y definir el “derecho a la desconexién
digital laboral”, las cuales pueden resultar Gtil para abordar el tema. La primera arista, es
el analisis desde los principios que rigen los derechos fundamentales, por medio de este
analisis se buscaria la relacion directa del “derecho a la desconexién digital laboral” con
los derechos humanos del hombre. La segunda arista, es el andlisis del derecho a la
desconexién como institucién normativa ordinaria que debe ser analizada de acuerdo con
otras instituciones ordinarias que componen el derecho al trabajo, esto es, a la luz de la
jornada laboral, el descanso, las vacaciones, las horas extra y periodos cesantes.

Dicho lo anterior, las dos aristas revisten de gran importancia al momento de realizar un
analisis concreto que permita una revisién legislativa de un derecho, es necesario abordar,
de forma dividida pero armoniosa la formalidad legislativa con la fundamentabilidad de
algunos derechos, ya que, este derecho puede contener caracteristicas de conexidad
constitucional que fortalecen su inclusion en la agenda politica, fungiendo como una
herramienta normativa ordinaria positivizada acompafiada de principios de optimizacion

constitucionales para ser reclamados directamente por los trabajadores.

Respecto a esto, como lo denomina Cristébal Molina Navarrete, la tecnologia implanta
nuevos desafios para los derechos humanos de primera generacion, pues el derecho al
trabajo se encuentra estrechamente ligado a los derechos fundamentales del trabajador
(Molina N. 2017). En este sentido, los derechos humanos son derechos historico —
culturales por lo que su existencia tendra lugar de forma progresiva, de forma que tiene
construcciones, deconstrucciones o degradaciones, todo esto segun el ritmo de las luchas
y conflictos por la defensa de nuevas y viejas libertades contra nuevos y viejos poderes
(Molina N. 2017), por lo anterior, se debe dirigir la vista a aquellos fenébmenos historicos

garantistas que regulan la jornada de trabajo y su reglamentacion normativa.

De ahi que el derecho a la desconexién se convierte en una necesidad regulatoria que
debe ser abordada por un nuevo derecho laboral, dindmico y amplio, pues es de esta forma
gue el Estado puede garantizar derechos de naturaleza constitucional como, por ejemplo,
la vida privada. En este sentido, para Molina el derecho a la desconexién digital laboral es

€s0, una garantia del contenido esencial del derecho a la vida privada.

En una misma linea, parece prudente traer una corriente doctrinal emergente, la cual,

Miguel Canessa, define como los derechos humanos laborales, entendidos en su escrito
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“Los derechos humanos laborales en el Derecho internacional”’, como todos aquellos
derechos en materia laboral consagrados en instrumentos internacionales de derechos
humanos que reconocen universalmente como titular a la persona, respetan la dignidad
humana y satisfacen las necesidades basicas en el mundo del trabajo (Canessa. 2012).
Entendiendo esta definicion desde una perspectiva diferenciadora y armoniosa entre el
derecho internacional humanitario, los derechos sociales y politicos y los derechos civiles
de las personas, todos ellos los cuales se encuentran relacionados directa o indirectamente
con la esfera laboral. Es importante traer esta definicion conforme a las imposiciones
normativas constitucionales y el bloque constitucional contemplado en el ordenamiento

juridico colombiano.

Sin olvidar lo anterior, desde un punto normativo los elementos que conforman este nuevo
escenario no son faciles de dilucidar, en tanto, es una materia, ademas de reciente, que
se esta moldeando segun las relaciones sociales y culturales divergentes, no obstante, es
importante distinguir unos elementos que nos permitan explorar y tratar de entender
aquellas condiciones que rodean y conforman este derecho, es decir, aquellos

antecedentes interrelacionados.

De la mano con lo anterior, se debe entender que un grupo de factores que se utilizan para
entender esta nueva realidad que la tecnologia implementa en el entorno laboral son: Los
factores materiales y contextuales como, por ejemplo, la hiperconectividad, la infoxicacion?,
la contaminacion tecnoldgica y la denominada sociedad del cansancio y factores
normativos en los cuales se encuentra propiamente los derechos laborales y su contenido
juridico. Como se afirma, el derecho a la desconexion laboral digital representa una réplica
frente a la dilucion de los codigos de espacio y tiempo, pues la conectividad constante, la
tecnologia a la mano y los conocimientos del trabajador listos, modifican el binomio espacio

tiempo redimensionandolos por la evolucion digital (Aleméan. 2016).

Por otro lado, como lo expone el mismo Francisco Aleman Paez, la ocurrencia de la
revolucion digital y su obligatorio impacto en todas las esferas de la sociedad incentivan

una transformacion, o evolucion si se quiere, de todos los esquemas culturales y sociales,

4 Entendida como aquella exposicidn a un exceso de informacién por parte de la persona, en el caso
concreto, un trabajador que posee en su dispositivo la totalidad de informacion laboral en todo
momento y a toda hora.
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por lo que desde el plano juridico se tiene que dar cabida a instituciones novedosas de
morfologia muy dispar, en este sentido, el derecho del trabajo debe ponderar la triada
capital/tecnologia/trabajo, para, acto seguido, formalizar tales practicas (Aleman. 2016). Lo
anterior se debe entender desde la perspectiva socio normativa, en el sentido de que las
decisiones normativas que respondan a la importancia de este nuevo derecho en el
sistema de fuentes y de normativa que permitan un acercamiento exitoso con el propésito
de regular los derechos del trabajador sin tener en cuenta las instituciones dispuestas, de

ser necesario, pues requiere una nueva aproximacion legislativa.

No obstante, se debe tener en cuenta que estos nuevos fendmenos tecnoldgicos - la
digitalizacion, la automatizacién, robotizacién y demas - complejizan las estructuras de
relaciones entre los ciudadanos, aun mas, problematiza la comprensiéon de relaciones
laborales. Como lo ejemplariza Aleman, la digitalizacién se extiende triadicamente, es
decir, los ambitos funcionales, espaciales y temporales del vinculo contractual se
condensan, esto representa un modelo de trabajo en el cual los medios de produccién
estan todo el tiempo a la mano del trabajador y por lo tanto su obligacion es el simple
acceso mediante un “click” o un “TAP”, volviendo posible que el producto y el sistema de

produccion se activen en cualquier zona geogréfica y a cualquier hora.

Con lo anterior claro, la segunda arista para el analisis del derecho a la desconexion es
respaldada por una linea doctrinal, la cual concibe este nuevo fenémeno juridico como un
escenario propicio para establecer que la desconexion digital laboral se puede
conceptualizar como un derecho. Concibiendo la desconexion como el “derecho de
inversion y reversion que confiere a los trabajadores la posibilidad de decidir, con caracter
transitorio o permanente, su disponibilidad conectiva con los dispositivos técnicos digitales,
respetando los derechos dignitativos basicos e integrando, en su caso, las condiciones que

puedan estipularse al efecto a titulo individual y en instrumentos de naturaleza colectiva.
(Aleman N. 2016. Péag. 31).

También, asegura Aleman que un rasgo caracterizador, que aqui nos interesa, sera la
basqueda de un modo de ordenacidon que sustituya la base de centros de trabajo
perfectamente ubicados territorialmente, segun el prototipo normativo, por una red de
servicios que, habitualmente con un centro Unico de direccion, organiza y dirige aquélla
mediante conexiones facilitadas por el uso tecnologias de la Info-comunicacién (Aleman.
2016).
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Como idea complementaria, se trae a colacion lo dicho por Eduardo Enrique Taléns
Visconti, pues asegura que “el derecho a la desconexién digital es solo un nuevo término
a una problematica histoérica” (2019. Pag. 151), pues se debe tener en cuenta que una de
las luchas mas grandes de la historia laboral es la jornada de trabajo, como herramienta
de proteccion de los trabajadores para una posible explotacion laboral o reaparicion de
esclavitud; pues como se puede recordar, desde principios del siglo XIX y la
industrializacion mas moderna, se buscaba la limitacién a las facultades de negociacion de
los empleadores, parte dominante, que propiciaban en el abuso de la jornada laboral
(Taléns. V. 2019).

El proceso de ampliacién de difusion y personalizacién de la informacién de toda clase
posibilita que al dia de hoy nos veamos enmarcados en una constante e inmediata
conectividad. Esta mayor flexibilidad en la comunicacion personal se traduce, asimismo,
en una preocupante atadura al trabajo y, en esencia, en la posibilidad de que, en cualquier
lugar, y a la hora que sea, puedan llegar mensajes o informaciones relacionada con el
trabajo (Taléns V. 2019). Por lo anterior, es una lucha histérica que debe desatarse en un
escenario con condiciones nuevas, pero que no impiden que sean nhegociaciones
esencialmente parecidas aquellas que limitaron las jornadas de trabajo, estipuladas en la
revolucién industrial, o en las primeras Leyes de Francia o Reino Unido, o incluso la

fundaciéon de la misma OIT.

Por otro lado, surge la idea, de Nuria Reche Tello desde un contexto espaiiol, en la cual
sefiala que la desconexion digital puede que sea una garantia mas para la efectividad del
derecho al descanso, no obstante, la relacién se complejiza, pues puede establecerse que
al tratar de entender la naturaleza del derecho a la desconexion, puede “entenderse a este
como parte del derecho fundamental a la conciliacién, [...], desde su componente de
libertad o autonomia, es decir, como limite macizo frente al poder de direccion empresarial
del empleador; Y al mismo tiempo, ese deber empresarial de prevencion y vigilancia sobre
los riesgos psicosociales que pueden acarrear el uso indiscriminado de las nuevas
tecnologias, le confiere también una vertiente prestacional, o de hacer, un papel activo por
parte del empleador y que paradojicamente podria colisionar con la propia idea matriz de
la desconexion, es decir, el deber de abstenerse de interferir en la privacidad de los
trabajadores” (Reche. T. 2019. P4g. 52)
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Como lo expresa Leonardo Jesus Ambesi, existe una cierta resignacion a lo irreversible
del cambio al apuntar al modo de gestionar sus consecuencias, pero por otro lado, se
focaliza la atencion en los riesgos que conlleva la total rendicion a la supremacia técnica
gue personaliza y despersonaliza al mismo tiempo, no obstante existe una capacidad
resiliente del derecho del trabajo para resolver las controversias derivadas de la innovacion
tecno economica, a través de una recreacion de las reglas de interpretacion ius laboral,
como lo son la primacia de la realidad y el desbalance de poder entre las partes. (Ambesi.
2019)

Lo anterior, pues partiendo de la reedificacion de estas dos reglas de interpretacion ius
laboral se puede identificar un punto de partida por el cual se puede fundamentar los
nuevos pensamientos que buscan actualizar la nueva especialidad laboral, que reedifiquen
las antiguas concepciones aprioristicas de la relacion de dependencia y a su vez

mantengan una axiologia protectoria. (Ambesi. 2019)

En este sentido, como lo plantea Aleman, el proceso analitico de la materia impone
importantes disociaciones entre la contingencia caracterizadora de la digitalizacion del
trabajo y la atingencia que reforzadamente merece dicho paradigma, en términos juridicos
e institucionales y desde un orden critico y explicativo (Aleman. 2016). Pues la tecnologia
como tema de estudio deslumbra una gran cantidad de caracteristicas y elementos que la
componen, a su vez las transformaciones que provoca esta evolucion en las estructuras
sociales generan una combinacion entre lo que se entiende por espacio y tiempo laboral
yd e mas factores que en su unién dificulta el entendimiento de esta institucion a menos
gue se cree un nuevo entender frente a la materia que desconozca los fundamentos

clasicos inservibles pero mantenga su funcion protectora.

Una vez analizado el fundamento de este nuevo derecho, surge el argumento sobre la
importancia de delimitar el tiempo de trabajo y descanso; como lo establece Isabel Pérez,
el derecho a la desconexion tiene un objetivo bidireccional, por un lado, se constituye en
garantia de la seguridad y salud de los trabajadores, y por otro lado, beneficia el interés
productivo de la empresa, toda vez que el cansancio del trabajador disminuye la
motivacién, aumentando los errores por fatiga y, por tanto, en detrimento de la
productividad (Pérez, C. 2019).

De la mano con lo anterior, y como lo contempla Alemén, la inercia tecno-informacional

sume a los trabajadores en circuitos permanentes de interconectividad digital, de tal
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manera que, una vez difuminados los cédigos de espacio y tiempo, se facilita
extraordinariamente el derrubio de los periodos de descanso, diario, semanal y anual.
Obviamente, estas “descompartimentalizaciones inducidas” violentan el derecho de
recuperacion iuslaboral y los estadios de reposo y conciliacion personal y familiar, lo que
trastoca estructuralmente las fases de recuperacion psico-fisica, producen graves
perjuicios en la salud laboral, y alteran el bienestar animico y espiritual de los trabajadores.
(Aleméan. 2016)

También debemos analizar lo que la Doctora Luz Darys Naranjo plantea, y es la reflexién
frente a la naturaleza del derecho a la desconexion, pues, indica que “guarda relacion con
cuestionar si efectivamente este es un derecho a favor del trabajador y una obligacién a
cargo del empleador, o si por el contrario es un sofisma juridico” (Naranjo, C. (2017) P&g.
54). Ahora bien, lo capcioso de este derecho puede encontrarse en los puntos grises que

genera, como por ejemplo si este es un derecho de “desconexion” o “ignorar” sucesos.

Aunado a esto y como idea tedrico-factica, es obligatorio traer a colacién a Wilfredo
Sanguineti Raymond, quien plantea que el tipico escenario de un trabajador que realiza su
labor por medio de teletrabajo, pues afirma que no es legitimo cuando se manifiesta una
indeseable forma de extensién extemporanea e irregular de la prestaciéon convenida, que
es capaz de socavar el equilibrio entre trabajo y vida privada y por lo tanto ser fuente de
incertidumbre y estrés, al propiciar un tipo de disponibilidad digital permanente (Sanguineti.
2021)

Indica el mismo autor que, la anterior idea surge del escenario particular de aquellos
trabajadores que ejercen una funcion adicional a la de sus labores normales, esto
compuesto por una serie de prestaciones o tareas afiadidas a las que ordinariamente
corresponden al trabajador, que puede ser en este caso tanto a distancia como presencial,
gue sin requerir mas alla del espacio de desarrollo de su labor o el tiempo de trabajo
convenido, bien por correo electrénico, bien telefonicamente o bien a través de otros
medios telematicos, tanto por el empresario , como por los compafieros de trabajo o los
clientes y usuarios, y que el primero asume de manera informal desde su domicilio o el
lugar donde se encuentre, por lo general sin recibir a cambio retribucién adicional alguna.
(Sanguineti. 2021)
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Debe resaltarse algo sumamente importante, y es que esta disponibilidad provoca una
alteracion que introduce en la continuidad del ejercicio del derecho al descanso, asi como
en la atencién de las necesidades personales y familiares del trabajador durante su tiempo
libre. Mas alla de los minutos de interrupcién que suponga cada caso de cada trabajador,
estas peticiones laborales a deshora impiden al trabajador desconectarse de sus
obligaciones laborales y disfrutar como corresponde de su tiempo de descanso,
convirtiendo este tiempo en una franja horaria susceptible de ser invadido en cualquier
momento por el patrono y otras personas de la empresay, por lo tanto, no es soberano de
su propio tiempo. (Sanguineti. 2021).

Afirma Sanguineti que para definir el derecho a la desconexion digital laboral es preciso
sefalar que este es un derecho de cardcter instrumental, cuyo objetivo es proteger otros
derechos de caracter fundamental del trabajador de las injerencias y agresiones que
puedan derivarse del uso abusivo de los medios tecnoldgicos de comunicacion y trabajo.
Y por esta razén, debe considerarse un imperativo constitucional que impone al legislador
el deber de limitar el uso de la informatica para garantizar el goce de derechos de los
trabajadores (2021).

3.2. Avances legislativos internacionales del
reconocimiento del derecho ala desconexion digital de

los trabajadores.

3.2.1. Franciay su derecho ala desconexion digital.

El ordenamiento francés ha tenido la plausible iniciativa de regular el derecho de
desconexion, esto es mediante la emision de la Ley 2016-1088, del 8 de agosto (“Loi
Travail” o reforma laboral del 2016), cuyo texto ha dado una nueva redaccion al art. 2242-
8 del Cédigo de Trabajo Francés (CTF de ahora en adelante). Su régimen, en vigor desde
el 01 de enero del 2017 ex art. 55.11 (supra cit) pretende dar una respuesta a los riesgos

psicosociales derivados del uso a distancia de los medios digitales.

Por lo anterior, se esta ante una norma de reconocimiento que construye una nueva
categoria juridica, pero que deja en el aire la concrecibn material del derecho a la

desconexidn digital y, por lo tanto, a los margenes aplicativos de sus codigos normativos.
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En este orden de ideas, el precedente francés ha sido visto por una parte de doctrina como
una ley mas programatica que imperativa en su ejecucién practica, mientras que, para otro
sector, pese a reconocer el mencionado caracter, ha supuesto un gran avance en el

proceso “positivizador” del derecho a la desconexion digital. (Aleman. 2016)

La configuracion normativa que intenta Francia de positivizar el derecho a la desconexion
digital como un derecho pone en cabeza del trabajador la titularidad del mismo, por lo tanto,
tiene como objeto proteger a los trabajadores. En este sentido, debe de cumplir con una
doble faceta: de un lado, la obligacion del trabajador de desconectarse y, para el
empresario, la necesidad de asegurar el respeto a la misma. Como podemos apreciar a
simple vista, este derecho viene incardinado en el seno de la negociacion colectiva anual
en materia de igualdad de género, por lo que quizas la técnica juridica utilizada por el

legislador francés no haya sido la mas convincente —ni conveniente—. (Aleman. 2016)

En esencia, el derecho a la desconexion digital contemplado en la legislacion francesa no
preceptia un derecho imperativo, ni contempla una sancién o consecuencia sobre su
infraccién, al contrario, de su cuerpo normativo se entiende que cede a la negociacion
colectiva el peso para que sea esta la que regule la desconexion digital con la finalidad de
asegurar el respeto al tiempo de descanso y vacaciones de los trabajadores, asi como a
su vida personal y familiar. En este sentido, la negociacion colectiva empresarial adquiere
un papel central en este sistema e incide en la necesidad de formacién y de contemplar
acciones concretas para garantizar su efectividad. También, es menester resaltar que esta
regulacién o derecho no se aplica a todas las empresas y, por ende, no llega a proteger a
todas las personas, sino Unicamente a las que ocupen a mas de 50 trabajadores. Por lo
tanto, en la experiencia francesa se abre un espacio importante para la negociacion
colectiva, que tendr& la encomienda de precisar el alcance, en ausencia de definicion legal,

del predicado derecho a la desconexion. (Aleman. 2016)

En este orden de ideas, como lo asegura Cristobal Molina, Francia, como el primer pais
gue introdujo un cambio normativo frente a este derecho, publicité su gran logro en la
esfera internacional, no logré6 un buen objetivo, en tanto, esta nueva Ley no define ni
delimita este derecho. Por lo que su contenido queda remitido al eventual pacto colectivo
que fije las “modalidades de pleno ejercicio” del “derecho a la desconexion”. Con lo anterior
en mente, surge la obvia pregunta: ¢Y si no hay acuerdo, ¢qué pasa?, la legislacién no

contempla una respuesta, pues esta no forma parte del contenido obligatorio del convenio,
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sino de la negociacion, por lo que la ley asume el eventual fracaso, siendo obligacion de
negociar, pero no de acordar. En tal caso, el legislador ni prevé régimen subsidiario en
defecto, ni sancion especifica por la falta.

Por lo que se observa que la normativa francesa obligaria a ciertas empresas a poner en
marcha herramientas de regulacion de los medios digitales, aunque no incluye medidas
concretas ni prevé sanciones para las empresas que no tienen animo de cumplir esto. Esto,
hace méas probable que la regulacién acabe siendo una norma mas ineficaz, en este
sentido, la doctrina francesa evidencia la insipidez del derecho legal, pues sin delimitacion
de contenidos ni imposicion de las garantias, el valor practico del derecho se deshace,
mutando en desideratum, que hace del convenio, si lo hay, su condicion principal de

existencia.

3.2.2.Espafiay su Derecho a la Desconexion Digital

En Espafia, para el afio 2018, se emite la Ley Organica 3/2018 cuyo articulo 84 establece
el Derecho a la desconexidn Digital en el &mbito Laboral que ademés obliga al empleador
a definir y reglamentar las modalidades y goce de estas, bajo el supuesto normativo de
proteccion a los datos personales y el derecho a la privacidad. También, se protege este
derecho de forma efectiva mediante fallos judiciales, y es prudente resaltar que mediante

convenios colectivos se reconoce expresamente tal derecho.

En este sentido, la doctrina constitucional espafiola considera que: toda conducta y/o
practica— empresarial —y social- que considere el tiempo libre del trabajador como tiempo
vinculado al interés productivo del empleador, es inconstitucional, porque reduce a simple
factor de produccion la persona del trabajador. Aunque, esta doctrina constitucional se fijé
en relacion con el periodo de vacaciones, realmente tiene una dimension general y ha de

servir para toda comprension de los periodos de descanso. (Taléns V. 2019. Pag. 154)

En todos ellos, con una mayor o menor intensidad, se da un mismo fin: el tiempo de
descaso es un tiempo de reposicion de energias y de esparcimiento propio, por lo tanto,
exige, por si mismo, la garantia de una libertad de desconexién respecto del tiempo
productivo. En la practica judicial esta doctrina constitucional ya ha tenido aplicacion
concreta, para un caso en el que estaba en juego el derecho a la desconexion digital fuera
de la jornada, si bien tampoco aparece con este lenguaje especifico. Me refiero a la

doctrina emanada de la Corte Judicial Superior de Cataluiia (maximo 6rgano judicial en la
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Comunidad Auténoma, si bien estd vinculado al Tribunal Supremo del Estado) n.
3613/2013, de 23 de mayo. (Molina N. 2017)°®

La mayoria de los autores, que se aproximaron a este tema con anterioridad a la Ley
Organica 3/2018 coinciden y sostiene que el instrumento mas adecuado para sostener de
forma viable la regulacién del derecho a la desconexién digital es el convenio colectivo, en
tanto es el pacto de voluntades que puede regular las caracteristicas especificas del caso
(Gordo Gonzalez, 2017), ademas, siendo preferible el de empresa en tanto sus

obligaciones se tornan en fuertes por su naturaleza (Ushakova, 2016).
De los ejemplos mas importantes se destacan:

- Mercedes Benz los trabajadores pueden acogerse al programa Mail on holiday que
direcciona a otros compafieros los correos que les lleguen a través de la cuenta de
Outlook mientras se encuentran disfrutando de sus vacaciones.

- Wolkswagen viene desconectando desde 2011 sus servidores informéticos entre
las 18:15 horas y las 7:00 horas (Mercader Uguina, 2017).

- IBM, han optado por no controlar los dias de vacaciones de sus empleados,
argumentando que estos pueden organizar libremente su ocio y su trabajo (Gordo
Gonzéalez, 2017) (Taléns V. 2019. Pag. 156).

3.2.3. Percepcion de la Organizacion Internacional del Trabajo

sobre el derecho a la desconexion digital.

Como se mencioné en la conversacion “NUEVAS TECNOLOGIAS Y TIEMPO DE
TRABAJO: EL DERECHO A LA DESCONEXION TECNOLOGICA”. Contribucién a la
conversacion contribucion: “LA ORGANIZACION DEL TRABAJO Y LA PRODUCCION”, la
Organizacion Internacional del Trabajo, desde su creacion en 1919, se ha centrado en uno

de los temas de preocupacion, el cual es el tiempo de trabajo. Por lo anterior, se convierte

5 Esta sentencia, el alto Tribunal protegio6 los derechos a la Intimidad y dignidad del trabajador, en
un caso en el que el empleador solicitd al trabajador que estuviese pendiente de su teléfono celular
fuera de su horario laboral, pues surgié. Ver: https://vlex.es/vid/-447234390
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en un érgano de suma importancia en tanto compila los logros de jornada laboral que los

trabajadores han alcanzado en la faceta internacional.

Se dice en el conversatorio que el Preambulo de la Parte XllI del sistema de tratados de
paz de Versalles, primer acuerdo “importante” que atendia los derechos de los
trabajadores, por el que se establecié la OIT, se previé expresamente la reglamentacion
de las horas de trabajo, fijacion de la duracion maxima de la jornada y de la semana de

trabajo entre las medidas imprescindibles para mejorar las condiciones de trabajo.

En este sentido, la OIT, como 6rgano protector de los trabajadores, ha expedido el
Convenio 030 de 1919, el cual regula las horas de trabajo en la industria de trabajos
pesados; en este convenio se tipifica por primera vez, mediante un érgano de este caracter,
una jornada maxima para los trabajadores, reconociendo sus derechos al descanso y
frenando el modelo econdémico neoliberal que funcionaba y atacaba a los trabajadores
durante el final del siglo XIX y los inicios del siglo XX. También, se trae a colacién el
Convenio 030 de 1930, este regula la misma materia, con la diferencia de que este se
refiere a los trabajadores del comercio y el trabajo de oficina. Mediante estos dos convenios
se normativizaba por primera vez, y por la ocurrencia de la industrializacion en su
momento, la jornada regular de 48 horas a la semana, con un maximo de 8 horas al dia,

representando un alivio en su momento para el descanso real de los trabajadores.

Por su parte, el Convenio 047 de 1935 sobre las cuarenta horas o la Recomendacion 116
de 1962 sobre la reduccion de la duraciéon del trabajo, 1962 establecen, de forma
progresista, el principio de trabajo maximo semanal de 40 horas de trabajo. Por su parte,
el Convenio 014 de 1921 sobre el descanso semanal (industria) y el Convenio 106 de 1957
sobre el descanso semanal (comercio y oficinas) son convenios que permitieron consagrar
el derecho de los trabajadores a descansar entre semana de un periodo de descanso de

al menos 24 horas consecutivas cada 7 dias.

También, el Convenio 132 de 1970 sobre las vacaciones pagadas establece que toda
persona a la que se aplique el Convenio debe disfrutar de al menos tres semanas
laborables de vacaciones anuales pagadas por cada afio de servicio, una clara limitacion
a la jornada laboral, més alla de la division de dias y semanas. Los anteriores, son claros
ejemplos sobre la evolucion progresista que la OIT ha intentado ofrecer a los trabajadores,

estableciendo que la jornada de trabajo debe ser un derecho para los trabajadores que les
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permitan separarse de forma adecuada de sus labores profesionales en tanto es una

proteccion de caracter normativo y obligatorio.






4. Capitulo

4.1.Regulacion normativa del derecho laboral a Ia

desconexion digital en el ambito colombiano.

4.1.1. Normativa Colombiana

El pasado 06 de enero del 2022 se emiti6 la Ley 2191 del 2022, la cual consta de ocho
articulos, los cuales buscan realizar un ejercicio de definicién de la desconexion laboral,
mecanismos que lo garanticen y procesos que los respalden. Lo mas importante que se
debe resaltar de esta Ley, es que define este derecho como “un derecho que tienen todos
los trabajadores y servidores publicos, a no tener contacto, por cualquier medio o
herramienta, bien sea tecnolégica o no, para cuestiones relacionadas con su ambito o
actividad laboral, en horarios por fuera de la jornada ordinaria o jornada maxima legal de

trabajo, o convenida, ni en sus vacaciones o descansos.”

También, se resalta que existen garantias como la declaratoria de ineficacia de normas
gue contradigan la Ley, sin embargo, se trae a colacion que la politica de desconexion esta
en cabeza del empleador que tiene como mecanismos un proceso similar al derecho de
peticién ante el empleador, pero sin la naturaleza de derecho fundamental y la garantia
recae sobre el mismo empleador y se sostiene sobre la aplicacion de un acoso laboral, con

la connotacién de prescripcion y netamente legal que esta tiene.

Esta Ley es muy reciente, por lo que resulta injusto realizar criticas sin observar su
funcionamiento, toda vez que no se encuentra tan desarrollada como la normativa de
Espafia y Francia, pioneros en el tema, pero que intenta regularizar este tema, por lo que,

se realizara un breve recuento de las normas concordantes y su contenido.
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Antes gque cualquier norma, se debe expresar lo dicho en el articulo 25 de la Constitucién
Politica de Colombia: “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccién del Estado. Toda persona tiene derecho a un

trabajo en condiciones dignas y justas.”

Ahora bien, en el tema normativo ordinario, al encontrarnos con el tema de jornada laboral
colombiana, debemos hacer remision inmediata al articulo 158 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, el cual establece que “La jornada ordinaria de trabajo es la que convengan a las
partes, o a falta de convenio, la maxima legal.”, por su parte, el articulo 161 de la misma
norma establece que “La duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo es de ocho

(8) horas al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana”.

Por su parte, se debe mencionar la Ley 1221 de 2008, la cual intenta regular los aspectos
de derechos y garantias del teletrabajo, la cual en su articulo 6 consagra que “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. No
obstante, el Ministerio de la Proteccion Social deberé adelantar una vigilancia especial para
garantizar que los teletrabajadores no sean sometidos a excesivas cargas de trabajo. Y el
paragrafo del mismo articulo establece que “Cuando el teletrabajo sea ejecutado donde
sea verificable la jornada laboral, y el teletrabajador a peticién del empleador se mantiene
en la jornada laboral méas de lo previsto en el articulo 161 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
y de la Seguridad Social, o le asigna mas trabajo del normal, el pago de horas extras

dominicales y festivos se le dara el mismo tratamiento de cualquier otro empleado.”

Finalmente, el Decreto reglamentario 884 de 2012, establece en su articulo 3 que los
contratos de trabajo de teletrabajo deberan contener e indicar: “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” y, por otro lado, el reciente Decreto 2088 de 2021, en su articulo 4 literal B
que se entendera por desconexiéon laboral “la garantia y el derecho que tiene todo
trabajador y servidor publico a disfrutar de su tiempo de descanso, permisos, vacaciones,
feriados, licencias con el fin de conciliar su vida personal, familiar y laboral. Por su parte el
empleador se abstendra de formular 6rdenes u otros requerimientos al trabajador por fuera

de la jornada laboral.”
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De las anteriores normas surgen dos principales comentarios al respecto, el primero es
gue estas leyes son restrictivas en su aplicabilidad, es decir, el texto normativo no prevé
suficientes herramientas juridicas de coercién sobre los empleadores, sino que les permite
manejar esta ley desde sus perspectivas, aunado a que se entrelaza el derecho a la
desconexién con el derecho al acoso laboral, desdibujando la independencia del derecho
y por lo tanto las consecuencias exactas del incumplimiento de este. Segundo, existen
definiciones y reglas que deben ser negociadas por las partes, pero, materialmente, no
existe un castigo inmediato para aquellos que contrarian estos acuerdos, pues quien
realiza la vigilancia y control es el Ministerio de Trabajo, érgano que posee una fuerza de
coerciéon y sancion muy limitada y poco efectiva, aunado a que las sanciones son
irrelevantes para empresas poderosas, no obstante, se resalta la declaratoria de ineficacia
ipso facto de aquello que contrarie el contenido y objeto de la norma, lo que se torna una
buena medida de proteccion pero que debera transitar en el litigio ante los estrados, por lo

gue no es un mecanismo inmediato sino reparativo.

4.1.2. Jurisprudencia Colombiana

Bajo el entendido de que el presente trabajo quiere realizar una constitucionalizacion del
derecho al trabajo y entendiendo que la honorable Corte Constitucional no ha emitido algun
pronunciamiento conocido que hable directamente sobre el tema en concreto, es valido el
ejercicio de presentar el argumento quid que expone la Corte Constitucional frente a la
jornada laboral, sobre todo respecto a su importancia y caracter constitucional, pues se
encuentra intrinsecamente relacionados y dibuja la conexion entre el derecho de estudio y
derechos como la familia, la vida privada y la misma dignidad del ciudadano. Para esto se
hara mencion de tres sentencias que a su vez han sido reiteradas en los afios y presentan

la naturaleza constitucional de la jornada laboral.

Para comenzar, en la Sentencia C — 710 de 1996 la Corte establece que la jornada laboral
y los descansos dominicales, se convierten en otra garantia con que cuenta el trabajador
para su desarrollo integral, y como uno de los mecanismos que le permite obtener las
condiciones fisicas y mentales necesarias para mantener su productividad y eficiencia. De

aqui surge lo que podemos denominar como el derecho de todo trabajador de cesar en su
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actividad por un periodo de tiempo tiene como fines, permitirle recuperar las energias
gastadas en la actividad que desempefia, proteger su salud fisica y mental, el desarrollo
de la labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de atender otras tareas que permitan su
desarrollo integral como persona. Por lo que, el descanso, asi entendido, esta consagrado
como uno de los principios minimos fundamentales que debe contener el estatuto del
trabajo (articulo 53 de la Constitucion) y, por ende, debe entenderse como uno de los
derechos fundamentales del trabajador.

Por su parte, en la sentencia C - 024 de 1998, una de las primeras en su clase, la Corte
Constitucional, fundamentada en el Art 25 C.P., establece que la proteccion al trabajo
establecida por mandato de la constitucion incluye la fijacion de jornadas maximas, dentro
de las cuales los trabajadores presten los servicios propios de la relacion laboral y estén
sometidos a las Ordenes del patrono. Asi mismo, sefiala que “a jornada laboral
permanente, indefinida e ininterrumpida, sin periodos de descanso razonable previamente
estipulados, atenta contra la dignidad del trabajador, cercena su libertad, pone en
peligro sus derechos a la salud y a la vida, y causa dafio a su familia, por lo que resulta

contraria al ordenamiento superior.” (Subrayado fuera de texto).

Esto, en concordancia con el articulo 1° de la Constitucidon Politica, en cual sefiala los
principios constitucionales, dentro de los cuales estan el respeto a la dignidad humana y
el trabajo, el mencionado articulo 25, el cual colige la garantia en el trabajo de condiciones
dignas y justas y el articulo 53 constitucional, sefialando que el legislador debera expedir
el estatuto del trabajo, el cual debera contener una serie de principios y garantias minimos

fundamentales, entre ellos el descanso necesario.

No obstante, en la misma sentencia, establece la Corte que la disponibilidad del trabajador
consiste no en la renuncia al descanso ni a la predeterminacion de jornadas maximas de
trabajo — derechos inalienables de todo trabajador e irrenunciables, “sino en el compromiso
de acudir a prestar los servicios que sean indispensables cuando asi lo exijan las
circunstancias, desde luego, siempre que ellas se presenten efectiva y objetivamente, y no
sobre la base de que tales servicios, en su caracter de extraordinarios, sean debidamente
remunerados o compensados de manera justa y razonable.”

En este hilo, de forma breve se menciona la Sentencia C — 372 de 1998, por la cual la

Corte establece, al pronunciarse sobre las trabajadoras domésticas, que una jornada
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laboral excesiva contradice los principios de la dignidad humana y las condiciones justas
en gue han de cumplirse las tareas domésticas, tornandose indispensable fijar un limite al
periodo de trabajo que exceda de la jornada maxima ordinaria, limite por fuera del cual se

guebrantarian las garantias minimas del trabajador.

Como punto aledafio, es importante traer a colacion lo sefialado por la Corte Constitucional
en la sentencia T — 571 del 1992 y C — 756 del 2008, pues para efectos de este trabajo
puede resultar importante los criterios que sirven de apoyo para la determinacion del
nucleo esencial de un derecho fundamental, si bien no se busca realizar una novacion
normativa sino un comentario a la normativa actual, es muy importante establecer la

naturaleza de este derecho.

Por lo que, la Corte indica en la primera sentencia que “el caracter fundamental de un
derecho no depende de su ubicacién dentro de un texto constitucional, sino que son
fundamentales aquellos derechos inherentes a la persona humana, sefialando que la
fundamentalidad de un derecho no depende sélo de la naturaleza del derecho, sino que
se deben considerar las circunstancias particulares del caso, en este sentido, la vida, la
dignidad, la intimidad y la libertad son derechos fundamentales dado su cardacter
inalienable.” Y la segunda sentencia indica que ‘los criterios que sirven de apoyo para
determinar el contenido esencial de un derecho fundamental, son principalmente dos: i)
hacen parte del nlcleo esencial las caracteristicas y facultades que identifican el derecho,
sin las cuales se desnaturalizaria y, ii) integran el nlcleo esas atribuciones que permiten

su ejercicio, de tal forma que al limitarlas el derecho fundamental se hace impracticable.”

Por su parte, es importante mencionar el gran aporte de la Corte Suprema de Justicia a
este tema, al emitir la Sentencia SL - 5584 de 2017 M.P. Jorge Luis Quiroz Aleman. Pues
es esta sentencia, la Corte Suprema sostiene que “el simple sometimiento del asalariado
de estar a disponibilidad y atento al momento en que el empleador requiera de algun
servicio, 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 y de atender algun inconveniente relacionado con los servicios prestados por

la demandada.”
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Lo anterior, al observar que un testigo manifesté que ‘reqularmente los fines de semana
no se trabaja, pero cuando tiene turno operativo si, que consiste en que deben llevarse un
computador portétil para la casa, y los sdbados se accede periddicamente a las centrales
para revisar, y los domingos también; que dicho acceso es para «mirar si en las centrales
existe un problema, en el caso de que haya un problema solucionable desde la casa, se
soluciona, pero si es un problema que no tenga solucién desde la casa, toca trasladarnos
hasta la central y solucionar la falla correspondiente. También en el caso cuando hay una
falla en horas de la noche entre semana o los fines de semana, los vigilantes contactan a
la persona que estéa disponible y percatan al técnico de las fallas que aparecen un panel

de alarmas ubicado en el centro de operacion y mantenimiento»”



5.Capitulo

5.1.Teoria de la desconexion digital comentarios a la ley

del derecho a la desconexion digital colombiana.

El analisis propuesto, se realizara desde las instituciones laborales ordinarias, analizando
su lugar en el &mbito normativo colombiano, sin olvidar su posible conexidad con derechos
de caracter fundamental y su importancia para la proteccion de estos mismos. En este
orden de ideas, el debate sobre los limites del derecho a la desconexién surge de la
pregunta ¢cuando esta obligado el trabajador a acatar y recibir 6rdenes, o por decisiéon
propia acatarlas por un pago extra, teniendo en cuenta que los dispositivos tecnologicos
permiten la conectividad constante del trabajador? La premisa de la respuesta es la

distincion entre la conectividad y la disponibilidad.

La conectividad, surge como efecto directo de la tecnologia, por lo que referirnos a esta,
al momento de definir el derecho en mencién, nos arrojaria a un sofisma juridico pues el
trabajador solo debera ignorar los mensajes. Por otro lado, la disponibilidad es aquella
caracteristica temporal en la que un trabajador esté obligado, por alguna razon, a prestar
su servicio al empleador, pues hace parte fundamental de la subordinacion y dependencia
gue necesita el empleador para generar las actividades que beneficien su empresa, de
esta forma, la subordinacion tiene en cuenta la disponibilidad horaria a la que el empleador

esta sometiendo al trabajador.

Ahora, sin ignorar lo anterior, se debe observar la definicién de trabajo, pues, esta tiene
inserto en su contenido, de forma transversal, el tiempo como factor central. Luego
entonces, la jornada de trabajo como institucién normativa debe ser analizada para de esta
forma encontrar los limites definitorios, pues esta institucién se encuentra enlazada, a su

vez, con la disponibilidad del trabajador.
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En este orden de ideas, la definicién juridica de la jornada de trabajo, segun el articulo
158° del CST, “es la que convengan a las partes, o a falta de convenio, la maxima legal.”,
y el articulo 161° establece que “La duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo es

de ocho (8) horas al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana”.

Aunado a lo anterior, el convenio C — 030 de 1930 de la OIT, en su articulo 2° (ratificado
por Colombia mediante la Ley 23 de 1967), define la expresion horas de trabajo como el
tiempo durante el cual el personal esté a disposicion del empleador. Por su parte, el articulo
3° consagra que las horas de trabajo del personal al que se aplique el presente Convenio
no podran exceder de cuarenta y ocho (48) por semana y ocho por dia, y finalmente el
articulo 4° sefala que las horas de trabajo por semana previstas en el articulo 3° podran
ser distribuidas de suerte que el trabajo de cada dia no exceda de diez (10) horas. Por su
parte, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos establece en su articulo 24° que
toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién

razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periédicas pagadas.

Por su parte la Corte Constitucional en la sentencia C — 024 de 1998, al referirse a la
disponibilidad del trabajador (si bien se refiere a aquellos que hacen parte del esquema de
seguridad y defensa de la Nacién indica aspectos importantes y transversales del tema
tratado) sefiala que el articulo 25 constitucional establece que el Estado garantiza el trabajo
en todas sus modalidades, en condiciones dignas y justas, e igualmente, el articulo 53
superior dispone que el legislador debera expedir el estatuto del trabajo, el cual debera
contener una serie de principios y garantias minimos fundamentales, entre ellos, el
descanso necesario. Por lo tanto, toda relacion laboral establecida por empleadores
particulares, o por el Estado o entidades publicas en su condicion de patronos, exige a la
luz del ordenamiento juridico, jornadas maximas y los periodos de descanso a ellas

correspondientes.

Conforme a lo anterior, surgen dos criterios que se deben tener en cuenta: primero, el
trabajador tiene el derecho a un tiempo maximo de trabajo semanal y diario, por lo que es
tajante su division normativa, en este sentido, el trabajador esté obligado a estar disponible,
y por lo tanto seguir 6rdenes, para su empleador. Segundo, la jornada maxima surge para
proteger aquellos derechos fundamentales de la persona, luego entonces, el descanso,

como derecho, se fundamenta en la proteccion de la dignidad humana, derecho fundante
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de aquellas prerrogativas que buscan proteger los aspectos intrinsecos de la persona y
por lo tanto del trabajador.

Concretizando, aquellas 6rdenes que emite el empleador fuera del tiempo que conforma
la jornada de trabajo semanal y diaria, que suponen un gasto de tiempo y subordinacion
por parte del trabajador, es el tiempo protegido por el “derecho a la desconexion laboral
digital”, puesto que no existe un fundamento normativo que obligue al trabajador a cumplir
estas Ordenes aun si su conectividad es constante, puesto que la disponibilidad a su
empleador debe girar en torno a la jornada méxima y su distribucion acordada entre las
partes.

Conforme a esto, es el tiempo de trabajo dentro de la jornada laboral el que debe ser tenido
en cuenta para reconocer aguellos beneficios, reconocimientos y méritos de indole laboral;
lo anterior, pues exigir un tiempo mayor al trabajador y, por lo tanto, evaluar su rendimiento

en tiempos distintos a estos soslayaria aquellas garantias que posee.

En este orden de ideas, el primer comentario que surge respecto del objeto y concepto de
derecho a la desconexidn digital es que resultaria 6ptimo que parta desde una perspectiva
negativa, es decir, el derecho a la desconexion laboral digital es una institucién juridica
limitada a partir del concepto de jornada laboral, por lo que, mediante la conceptualizacion

de las instituciones opuestas se reconoce lo que es el derecho a la desconexién laboral.

Segun lo anterior, el resultado del ejercicio de lectura del objeto y definicion de la Ley 2191
del 2022 es que se dilucidan los limites que convergen entre este nuevo derecho y los
derechos consolidados en la normativa laboral, por lo que, la definicion realizada en la Ley
2191 indica que el derecho a la desconexion abarca todo después de lo que significan la

jornada laboral, lo que llega a ser una concepcién primigenia acertada.

No obstante, surge el interrogante sobre la oponibilidad de los principios orientadores (Art
2°) y su importancia en la definicion, es decir, los principios constitucionales, los convenios
de la OIT y la normativa concordante, debe ser parte integral de la definicién y el objeto,
en el entendido de que revestir este derecho de una naturaleza fundamental, de forma
directa, estard en sincronia con el eje central que se observa en todas las teorias que
tratan este tema, y es la proteccion directa e inmediata de la persona y su dignidad

humana, en el entendido de que todos los derechos que permiten el bienestar de la
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personay que son inescindibles de esta, también pertenecen a la concepcion de trabajador
y por lo tanto deben permear directamente en la regulacion laboral.

Una segunda parte que se observa de la Ley 2191 del 2022 respecto del mismo concepto
y objeto, es que desconoce la regulacion de trabajo suplementario y abarca
indiscriminadamente instituciones como tiempos de descanso, licencias, permisos y

vacaciones.

La importancia de lo anterior, normativamente, surge por la necesidad de clarificar los
derechos y su naturaleza de ser. Por ejemplo, se debe iniciar por definir el denominado
trabajo suplementario, pues esta institucién normativa extiende el tiempo de trabajo fuera
de la jornada laboral y, por lo tanto, el derecho a la desconexién digital laboral no puede
desconocerlo, en este orden de ideas, se trae a colacion la segunda parte del articulo 22°
de la Ley 50 de 1990, en el cual se establece que “En ningtn caso las horas extras de
trabajo, diurnas o nocturnas, podran exceder de dos (2) horas diarias y doce (12)
semanales. Cuando la jornada de trabajo se amplie por acuerdos entre empleadores y

trabajadores a diez (10) horas diarias, no se podra en el mismo dia laborar horas extras.”

Es decir, las horas extra o trabajo suplementario que puede acordar el trabajador supone
gue el derecho a la desconexién digital laboral no puede desconocer la voluntad de las
partes en el contrato laboral, por lo que, aunque superen las horas maximas laborales, el
derecho a la desconexién no surge inmediatamente se supere la jornada maxima, en este
sentido el limite entre el tiempo de trabajo y el tiempo de desconexién se altera de acuerdo

a la disponibilidad del trabajador frente a las horas extras.

Por lo tanto, existe una ambivalencia definitoria del derecho a la desconexion digital laboral,
por un lado, se debe prohibir la renuncia al tiempo en el que el trabajador no debe recibir
ordenes por parte de su empleador y, por otro lado, debe ser de caracter facultativo cuando
el trabajador acceda a las horas extra o trabajo suplementario de acuerdo con su
disponibilidad, toda vez que este es un tiempo propio que debe estar a merced del
trabajador. Por lo que, la recepcion de correos, érdenes laborales o instrucciones fuera de
la jornada laboral, pero en las horas maximas y las extras acordadas, deben ser
consideradas como 6rdenes laborales directas que transgreden el tiempo de desconexién,
pero poseen una justificacién legal, distinto seria cuando se le ordena sin consultar al

trabajador, pues esto abriria puertas al abuso, esto al pensar en el paragrafo 1 del articulo
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4 dela Ley 2191 del 2022, pues segun la definicién propuesta, la realizacién de horas extra

se torna como ineficaz, afectando juridicamente a las partes involucradas.

Ahora, el segundo y breve comentario, frente al aspecto normativo “escrito”, se divide en
dos apreciaciones: (i) la regulacion puede sintetizarse mediante la manifestacion de la
voluntad de las partes, conforme al derecho de negociacion y puede ser independiente a
la jornada de trabajo, esto, observando los derechos minimos e irrenunciables pero con
una conclusion cuasi obligatoria escrita, y (ii) es necesaria la positivizacion independiente
del derecho a la desconexion laboral digital de acuerdo con los limites que ya se avistan,
pero, con unas sanciones y minimos que permitan el acceso seguro del descanso o la
realizacién de las horas extras cuando el trabajador quiera acceder materialmente a estos.
Lo anterior, al observar los ejemplos legislativos expresos de Francia o en sus inicios de

Espafia.

Un tercer comentario es que el derecho a la desconexién laboral tampoco tiene la facultad
de suplantar aquel derecho que protege el tiempo de descanso que surge por la prestaciéon
del servicio, esto al referirnos a las vacaciones. Es decir, las vacaciones como retribucién
laboral que surge a partir de la prestacion del servicio no debe ser protegida por el derecho
a la desconexién laboral, en tanto el articulo 186 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
consagra que los trabajadores que hubieren prestado sus servicios durante un afio tienen
derecho a quince (15) dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas. Por lo que,
quince dias anuales no deben ser protegidos ni se enmarcan en el derecho a la
desconexion digital. Conforme a esto, aquellas irrupciones que surjan durante este tiempo
deben ser corregidos por aquel derecho minimo que contempla el articulo 186 del Cédigo
Sustantivo del trabajo. Con lo anterior en mente, el tiempo de descanso que surge a partir
de la prestacion del servicio debe descontarse de aquel tiempo que protege el derecho a
la desconexion laboral digital, distinto es que surja como un argumento secundario al

momento de reivindicar el derecho a las vacaciones.

Finalmente, es importante traer a colacion el articulo 172° del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, pues este consagra que el empleador esta obligado a dar descanso dominical
remunerado a todos sus trabajadores. Este descanso tiene duracion minima de

veinticuatro (24) horas, por lo que los trabajadores semanalmente tienen un dia de
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descanso, cuyo tiempo no debe ser confundido con el derecho a la desconexion laboral

digital, pues nuevamente, existe una institucion que protege el susodicho.

En este orden de ideas, surge un cuarto comentario respecto de la Ley, pues se deben
otorgar las siguientes precisiones del derecho a la desconexion laboral digital: (i) es un
derecho que debe ser positivizado de acuerdo con la concepcion de tiempo en tanto es la
unidad que mide el descanso material del trabajador; bajo este argumento entonces, la
interpretacion del tiempo como unidad de medicion del descanso, y por lo tanto limitacion
material de la jornada de trabajo, permite limitar materialmente su contenido y su
aplicabilidad. (i) La garantia del derecho a la desconexion, surge a partir de la
comparacion y diferenciacion con instituciones directamente relacionadas, pues de esta
forma se puede cuantificar mediante su unidad de medida y conceptualizar teéricamente
su contenido, lo que se traduce al respeto de aquellos derechos humanos y fundamentales
del trabajador. (iii) El derecho a la desconexion laboral digital no debe ser absoluto o
inflexible, pues la atribucién de que sea facultativo, Gnicamente al trabajador, le otorga a
este la decision final sobre la aplicabilidad del derecho o el acceso al trabajo extra. (iv) La
autonomia de la voluntad y el acuerdo de las partes es indispensable segun la
flexibilizacion del trabajo, no obstante, no es menester olvidar la asimetria de la relacién,
en el entendido de que la normativizacion absoluta de un derecho sélo permite la
ignorancia de nuevos supuestos que surgen producto de las relaciones sociales dinamicas,
pero en contraposicion la no regulacion permite que se normalicen relaciones de abuso

por la relacién de subordinacién.

Precisando, segun la unidad de medida, la cual es tiempo, el cual puede ser denominado
y dividido en minutos, horas, dias, semanas, meses, afos, etc., se encuentran los

siguientes limites materiales y normativos del derecho a la desconexion laboral digital:

1. La regla general establece que cada dia el trabajador debe cumplir con ocho (8) horas
de trabajo, por lo que las restantes dieciséis (16) se enmarcan en el derecho a la
desconexion digital. La excepcion surge cuando el trabajador decide optar por las dos (2)
horas extra al dia, por lo que cuando el trabajador accede a este trabajo suplementario, el

derecho a la desconexion protege catorce (14) horas de descanso al dia.

2. La regla general establece que cada semana el trabajador cumple con cuarenta y ocho

(48) horas de trabajo, por lo que el derecho a la desconexion laboral digital protege las
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noventa y ocho (98) horas restantes. La excepcion surge cuando el trabajador opta por las
diez (10) horas extra a la semana, por lo que cuando el trabajador accede a este trabajo
suplementario, el derecho a la desconexion laboral digital protege ochenta y ocho (88)
horas de descanso a la semana.

3. Respecto a los 360 dias del afio (laboral), el derecho a la desconexién laboral vigila y
protege doscientos noventa y siete (297) dias, lo anterior, al tener en cuenta que quince
dias se encuentran protegidos por la institucién juridica de vacaciones y cuatro dias al mes
se encuentran protegidos por la institucion juridica de descanso dominical, y se realiza esta
diferencia pues tedricamente las instituciones que ya existen prevén procedimientos para

su cumplimiento, pero ademas, reglas autbnomas que no puede desfigurarse.

Conforme a lo anterior, los tiempos descritos deben ser entendidos como los limites
materiales y normativos minimos y normales que permiten aclarar el surgimiento y
oponibilidad por parte del trabajador del derecho a la desconexién laboral digital. Bajo el
riesgo de realizar un ejercicio flojo e intrascendente, se afirma que la positivizacion del
derecho a la desconexion laboral digital debe contener estas cifras, lo anterior, le otorga al
trabajador una concepcion existente de aquel derecho contrapuesto a la jornada laboral y
gue debe ser correctamente cuantificado para garantizar el descanso y division de las
esferas laboral y privada de los trabajadores colombianos. Es asi como se establece que
cifras de descanso inferiores a las minimas anteriormente estipuladas, bajo 6rdenes
emitidas por el empleador, deben constituir con transgresion del derecho a la desconexién
laboral digital y, por lo tanto, la activacion de mecanismos directos que permitan su

proteccion.

Se insiste en indicar que el ejercicio realizado anteriormente resulta Gtil al argumentar que
el derecho a la desconexion digital laboral no puede abarcar indiscriminadamente las
demas instituciones existentes y que tienen su proposito, pues la legislacion excesiva
sobre un tema puede confundir la materia que quiere protegerse, de esta manera, puede

surgir la inseguridad juridica, incluso en la emisiéon de sentencias.

Un quinto comentario se refiere al articulado de garantia, politica e inspeccién y vigilancia,
toda vez que, estos son los apartes que realmente permiten que un derecho cumpla con

su objetivo de proteger al trabajador, sobre el articulado se debe indicar dos comentarios



44 EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL LABORAL EN COLOMBIA

importantes, el primero es que la declaracion ipso facto de ineficacia es un excelente
mecanismo de proteccion, no obstante, este no es inmediato en el entendido de que la
definicion y garantia presentada en el texto normativo no tiene una certeza abundante y se
deja en cabeza del empleador. Sin embargo, es un excelente mecanismo que puede
facultar a los trabajadores a alimentar la jurisprudencia que permita aclarar y limitar aiun
mas este derecho de acuerdo a los aspectos especificos colombianos. El sexto y ultimo
comentario, de la mano con lo anteriormente dicho, es que tanto la garantia como la politica
se deja al arbitrio del empleador y en realidad no se reviste de un proceso claro y eficaz,
asi como que las sanciones no sean ejemplificadoras. Esto evidencia una principal
problematica y es la falta de mecanismos efectivos que limiten el tiempo de trabajo, pues
al confundirse con las demas instituciones y al ser inexigible su cumplimiento por parte de

un trabajador individual, resulta parecido a la regulaciéon Francesa.
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6.Conclusiones y recomendaciones

6.1.Conclusiones

Una vez analizado lo anterior, es importante comentar el contenido juridico planteado
recientemente en nuestra normativa, pues, es el ejercicio mediante el cual se sustenta la
trascendencia te6rico — normativa tan exhaustiva que este posee. Por lo anterior, debera
analizarse en primera medida si el derecho a la desconexién laboral debe es tomado como

un minimo laboral en la nueva normativa.

Entrando en materia, es importante realizar el analisis partiendo de las normas de mayor
jerarquia en la normativa colombiana, por lo tanto, se trae a colacién la Constitucion
Politica de Colombia, ya que en su articulo 53° consagra los principios minimos
fundamentales que se tendran en cuenta en la regulacién laboral, dentro de los cuales se

resalta (i) el descanso necesario para los trabajadores.

El principio que se menciona debe observarse con mucho cuidado, puesto que el descanso
necesario en nuestro ordenamiento no posee un desarrollo normativo, en tanto su
concepcion parte de la jornada laboral maxima o la proteccion a la dignidad humana
prohibiendo la explotacion laboral, por lo cual, no existe una claridad material respecto a
su definicidon. Al respecto, encontramos por ejemplo la Sentencia C — 710 de 1996, en la
cual la Corte Constitucional deja expuesta la importancia del descanso como derecho
fundamental del trabajador y afiade que las vacaciones, al igual que la limitacion de la
jornada laboral y los descansos dominicales, se convierten en otra garantia con que entra

el trabajador para su desarrollo integral y como uno de los mecanismos que le permite
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obtener las condiciones fisicas y mentales necesarias para mantener su productividad y

eficiencia.

Segun lo anterior, el descanso que la regulacién colombiana contempla posee una
importancia como derecho fundamental, esto porque permite el desarrollo integral del
trabajador, pero, son las instituciones de jornada laboral, vacaciones y descansos
dominicales lo que funcionan como mecanismos o garantias que se encargan de proteger
este. En consecuencia, es prudente establecer entonces que en realidad el descanso que
se ha definido en la jurisprudencia y normativa colombiana surge directamente de la
prestacion del servicio, esto desencadena entonces en que aquel tiempo que la persona
posee intrinsecamente por su condicion humana y por su tiempo de vida, no se encuentra
definido o ubicado en el escenario laboral, y, claro esta, en principio no deberia ser
contemplado, sin embargo, es este el tiempo que se debe proteger pues en los afios
recientes es el que se encuentra invadido por la conectividad laboral del trabajador.

Por eso, el descanso necesario debe incluir aquellas actividades necesarias, valga la
redundancia, que le permiten al ser humano mantener una armonia y existencia digna.
Actividades como dormir, el tiempo familiar, el tiempo individual, tiempo de recreacion,
inclusive el tiempo de reflexion, etc., no puede ser invadido por otras actividades durante
su desarrollo, pues corresponden a la autonomia de la persona y su autodeterminacion,
es entonces que el principio contemplado en el articulo 53° no puede ser entendido como
un simple periodo de tiempo que gira alrededor de instituciones laborales, al tener en
cuenta que el descanso necesario no comprende una simple retribucion en tiempo de la
actividad ligada al trabajo sino que se refiere al cuidado de aquellas actividades que
desarrollan la integridad del ser humano y que bajo ninguna circunstancia debe ser

invadida, pues de hacerlo peligra la misma dignidad del ser humano.

En este orden de ideas, el derecho a la desconexion laboral digital no puede girar en torno
a las instituciones laborales, pues el trabajo es un aspecto de miles que componen al ser
humano, por lo tanto, el minimo laboral al que se refiere el articulo 53° de la Constitucion
Politica, como descanso necesario, no puede equivaler a un simple tiempo que responde
a una jornada de trabajo, pues las condiciones fisicas y mentales no deben estar
enmarcadas en un escenario laboral, sino que deben ser observadas desde un punto de

vista antropocéntrico determinado en el que la humanidad de la persona se compone no
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solo por el tiempo de trabajo. Y, por lo tanto, a la division de la actividad de trabajar al
tiempo que no posee una relacion directa con el trabajo y que es necesario para brindar
aguel descanso y armonia debe tener un propio mecanismo juridico normativo que regule
y “positivice”, al tener en cuenta que las nuevas dindmicas de relaciones sociales se ven

transformadas por la economia.

Se trata entonces de un derecho que no contempla una realidad escrita, sino que
contempla la realidad material del dinamismo de las relaciones sociales, en este sentido,
aquel tiempo que debe surgir independiente al trabajo, que hace parte del descanso
necesario y que actualmente esté siendo invadido por la actividad laboral es un minimo
irrenunciable, que es oponible a la esfera laboral, por su puesto, puede renunciarse
materialmente a algunas horas, pero no pude renunciarse a la garantia minima de oponer
a un empleador un derecho positivizado que protege el descanso necesario del trabajador
y permite generar la division del trabajo, no solo en un sentido, sino de forma ambivalente,
esto es, al existir dos derechos, opuestos, que al interactuar entre ellos permita observar
gue uno, la jornada laboral, esta sujeto al tratamiento y regulacion del otro, derecho a la

desconexién laboral digital.

Por lo anterior, es importante establecer que la estructura dinAmica del derecho a la
desconexién laboral digital, esbozada en este trabajo, gesta una instituciéon que en realidad
no puede ser denominada minimo laboral absoluto, sino una institucién independiente y
gue surge de acuerdo a sus propios minimos y naturaleza, pues su contenido en si mismo
puede resultar renunciable de acuerdo con aquellos minimos laborales del ordenamiento
laboral colombiano, en tanto por regla general se proteger en primera medida, una cantidad
de tiempo determinada, que al acceder al trabajo extra por el trabajador, se modifica y, por
lo tanto, disminuye, y aun asi, debe ser rigida en el entendido de que tiene que proteger
un tiempo no contemplado en el &mbito laboral pero que es parte integrante de la persona
y su condicién humana. Por lo que el alcance de la presente Ley es prometedor pero

insuficiente de acuerdo al desarrollo teérico expuesto con anterioridad.

Finalmente, intentando no extrapolar el fin del presente trabajo ni realizando un trabajo que
compete al legislador y a la misma Corte Constitucional, es importante realizar el ejercicio
de indicar el nucleo esencial de este derecho y si puede denominarse como un derecho

sujeto a proteccion por medio de accidn de tutela de acuerdo a su fundamentabilidad o no.
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Al respecto, se debe retomar lo indicado por la sentencia T — 571 de 1992 he indicar que
efectivamente, los presupuestos del derecho a la desconexién digital parten desde la
inescindibilidad y conexion directa con el derecho a la dignidad humana, de que el ser
humano puede determinar conforme a su voluntad y tenga el derecho de decidir como

controlar su propio tiempo de vida.

Por lo que, conforme a la sentencia C — 756 del 2008 se indica que el nucleo esencial del
derecho a la desconexion digital, el cual puede predicarse como derecho fundamental por
conexidad, supone, entre otros aspectos, la proteccion y goce de la facultad que se le
otorga al ciudadano a cuidar de sus esferas privadas y de si mismo, es decir, el tiempo
como factor principal que compone la vida del ser humano no puede ser limitado por
decisiones externas a la persona, por lo que, limitar el ejercicio de determinacion del tiempo
de la persona lo convierte en impracticable el derecho en su totalidad y afectara
directamente el derecho a la dignidad del ser humano.

6.2. Recomendaciones

Se presentan las siguientes recomendaciones:
e La legislacion vigente carece de mecanismos legales efectivos que protejan al
trabajador de forma inmediata, al referirnos al derecho de desconexiéon, conforme
a las condiciones materiales que se quiere proteger, esta misma falla se encarga
de restringir la aplicacion de derechos existentes, pues, confunde los mecanismos
del derecho, en mencién, en un mismo paradigma con otra institucién, y por lo tanto

la garantia y proteccion puede ser dudosa.

e El acuerdo de las partes, aunque necesario, debe ser restringido por la legislacion,

pero realizando un ejercicio de limitacion de la institucion estudiada.

e Las instituciones que limitan con el nuevo derecho concebidos de forma clasica no
tiene un impacto diferente a la adecuacion superficial como piezas de embalaje a
un sistema nuevo, por lo que, el paradigma laboral debe sufrir, obligatoriamente,
un cambio de lenguaje al definir nuevos derechos, ahondando en las nuevas

construcciones sociales que surgen.
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No existen derechos positivizados que protejan la hora de desconexidn en estricto
sentido, por lo tanto, si se intenta concretizar la hora de desconexién en un sentido

normativo puede resultar muy Util.

Por la falta de desarrollo del derecho a la desconexion laboral, la relacion laboral
se enmarca en postulados normativos singulares, esto, respecto a sefialar
exclusivamente las obligaciones del trabajador, por lo que se afirma que cuando no

esta obligado el empleador existe un vacio normativo.

La Ley colombiana omite un factor fundamental, y es que la misma tecnologia ha
planteado una nueva problematica respecto a los elementos que conforman el
contrato de trabajo, por lo tanto, la subordinacién puede ser cuestionada respecto
a las nuevas formas de configuracion de la vinculacion laboral, y por lo tanto, la
expediciéon de estas normas pueden funcionar como una evolucién normativa, pues
mediante la novacién juridico institucional se llegaran a los logros de equidad y
justicia social. Por ejemplo, es valioso, tal como se plantea en las teorias del tema,
gue se evidencie ejercicios como establecer que NO es trabajo, y por lo tanto

ahondar en los limites negativos necesarios de este nuevo derecho.

Es evidente que existen aristas constitucionales que restringen el concepto por la
naturaleza del trabajo en un Estado Social de Derecho. En este sentido, bajo el
ejercicio de definicion opuesta, es importante entonces establecer que hay dos ejes
gue se deben tener en cuenta para definir qué NO es trabajo y que es necesario
para el derecho en mencion: primero, la remuneracion o salario, por lo que si no
hay una contraprestacion directa por cumplir esas 6rdenes no se puede configurar
la relacion de caracter laboral y, por lo tanto, la actividad que se despliega no debe
ser considerada como trabajo ni obligatoria, por lo que obligar a una persona a
ejecutar una actividad que no se encuentra amparada por la retribucion salarial
contractual seria generar un tipo de esclavitud moderna, o si es consensuado
puede ser denominado como una “donacion de tiempo”, cualquiera sea la hipotesis,
es el derecho a la desconexién laboral el que debe entrar a proteger o regular estos

dos escenarios, pues, bajo los cambios de las relaciones sociales deben surgir
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instituciones que determinen en su contenido protecciones a violaciones histdricas

pero que se transforman.

No puede considerarse trabajo el tiempo en el cual el trabajador, no debe
encontrarse subordinado o dependiente a Ordenes emitidas por el empleador,
puesto que no hay una obligacién legal que les imponga el deber de cumplir
ordenes, ya que esto se encuentra fuera del acuerdo entre las partes en el
respectivo contrato de trabajo, que ademas se encuentra regulado por cierta
normatividad que impone limites; estos limites se pueden ver de forma clara en el
andlisis de la jornada de trabajo, en este sentido, se manifiesta que el factor por el
cual se deben observar estos limites es el tiempo, exactamente el que se encuentra

positivizado por las normas nacionales
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