OPINION JURIDICA

Silao de la Victoria, Guanajuato. 13 de abril de 2023.

En seguimiento a la iniciativa con proyecto de decreto, por el cual
se propone adicionar la fraccién VI al articulo 42, de la Ley del Trabajo
de los Servidores PUblicos al Servicio del Estado y de los Municipios de

Guanajuato, se senala lo siguiente:

MARCO LEGAL

UNICO. Atribuciéon para emitir opiniones juridicas. El Pleno del
Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Guanajuato, de
conformidad con la afribucion consagrada en la fraccion XVI del
arficulo 25 de la Ley Orgdnica del Tribunal de Justicia Administrativa del
Estado de Guanagjuato (en adelante la Ley Orgdnica del Tribunal) estd
facultado para emitir opinidn juridica de iniciativas o proyectos sobre
ordenamientos administrativos, a peticion del Ejecutivo o del Congreso

del Estado, que sean considerados para efectos de iniciativa.

En atencion a lo anterior, los comentarios que integran el presente
documento solo constituyen la opinidn juridica de este Organo
Jurisdiccional, en funcidon de los alcances y efectos que se pretenden

dar a la iniciativa.



ANTECEDENTES

PRIMERO. Recepcidén de solicitud para opinion juridica. El 9 de
marzo de 2023, se tuvo por recibida la Iniciativa —referida en el proemio
del presente— en la Secretaria General de Acuerdos, para efecto de

opinion juridica de este Tribunal.

SEGUNDO. Despacho de la correspondencia del Tribunal. Con
fundamento en el articulo 27 fraccion VI, de la Ley Orgdnica del
Tribunal, por parte de la Secretaria General de Acuerdos de dicho
Organo de Justicia, se listé como asunto general la peticién referida en

el punto que antecede para los efectos conducentes.

TERCERO. Vista al Pleno del Tribunal. Posteriormente, en la Sesion
Ordinaria nUmero --, celebrada el ---- del ano ---, se dio cuenta al Pleno
del Tribunal, y se remitic un tanto de la Iniciativa a los Magistrados que
lo integran, para efecto de recabar sus consideraciones, vy
posteriormente conformar la opinidn juridica respectiva. Lo anterior con
fundamento en lo previsto por el arficulo 27 fraccion Xl, de la Ley
Orgdnica del Tribunal; en consecuencia se conformo la actual opinidn

juridica.

Por lo que, una vez conjuntados los comentarios vertidos por 1os
Magistrados de cada una de las Salas de este Organo de Justicia,
mediante Sesién Ordinaria de Pleno numero 14, celebrada el 13 de abril
de 2023, se aprobd este documento en los términos que mds adelante

se detallan.



En atencion a lo anterior el Pleno, por conducto de la Presidencia
de este Organo de Justicia, procede en forma respetuosa a emitir
opinidn juridica sobre la iniciativa del grupo parlamentario del «Partido
Revolucionario Institucional», de adicionar la fraccion VI al articulo 42,
de la Ley del Trabajo de los Servidores PUblicos al Servicio del Estado y
de los Municipios de Guanajuato, y que en lo esencial hace referencia

a los argumentos que a continuacion se exponen:
-DEL CONTENIDO DE LA INICIATIVA-
En cuanto a la propuesta de reforma en lo generail:

Los promoventes plantean como finalidad de la reforma
legislativa, el reconocer en la ley que regula las relaciones de trabagjo
entre el Estado, los municipios y sus frabajadores el derecho a la
desconexién digital, definido como el derecho de los trabajadores a
no conectarse a ningun dispositivo digital de cardacter profesional,
teléfonos moviles, durante sus periodos de descanso y vacaciones, asi
como a no contestar las llamadas, mensajes de WhatsApp, correos
electrénicos, videollamadas, o cualquier otfro tipo de comunicacién
digital en el dmbito laboral y fuera del horario habitual de trabajo; de
la misma manera, constituye un derecho a apagar dichos dispositivos

una vez que termine la jornada laboral.

Tal como citaron los promoventes, “la influencia de los cambios
tecnoldgicos ha estado presente desde el surgimiento de la legislacion

laboral, incidiendo con fuerza sobre las relaciones laborales todas las



innovaciones que se han producido en las técnicas de produccion y

de frabgjo...!"

Luego entonces, resulta necesario que la legislacion laboral se
mantenga actualizada con el fin de garantizar la dignidad humana

protegida por los derechos humanos.

Al respecto, podemos mencionar el principio de progresividad de
derechos humanos que “implica el gradual progreso para lograr su
pleno cumplimiento, es decir, que para el cumplimiento de ciertos
derechos se requiera la toma de medidas a corto, mediano y largo
plazo, pero procediendo lo mas expedita y eficazmente posible2. Por
ello es por lo que la legislacion debe reconocer las problemdticas que
ha generado el uso excesivo de las tecnologias de la informacion

(TIC’s), y proteger la salud de las personas frabajadoras.

“Nos enfrentamos a un problema multifactorial con una
profundidad mucho mayor de lo que imaginamos. La parte fisica es la
parte mas visible de los cambios a los cuales nos hemos sometido. Los
primeros sintomas fisicos que empezamos a manifestar (...) son:
degeneracion macular, fatiga ocular, interrupcion del sueno, dolores
de cabeza, fatiga, sindrome nervioso cubital, tendinitis del pulgar,
dermatitis de calentadores, disminucion de presion sanguineaq,

sindrome del tunel carpiano y deformacion osteomuscular. De acuerdo

1 Cruz Vaillalén, Jesus. LAS TRANSFORMACIONES DE LAS RELACIONES LABORALES ANTE LA DIGITALIZACION
DE LA ECONOMIA. En Temas laborales Nimero 138/2017, pag. 15.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6552388

2 Comision Nacional de los Derechos Humanos. LOS PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA,
INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOQS, agosto de 2018, Ciudad de México.
https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/2015-2016/34-Principios-universalidad.pdf



con los especialistas, se espera que en los proximos 20 anos se

desarrollen ofro tipo de malestares.

La degeneracidon macular es la causa de ceguera en adultos
mayores, se produce por la luz azul, una frecuencia de onda de luz que
dana nuestro nervio optico (...). Por otra parte, la deformacion
osteomuscular se manifiesta con una deformacion en nuestro dedo
menique por el constante uso del celular, si anadimos esta situacion a
la cantidad de veces que flexionamos la muheca para agarrar el
celular, nos damos cuenta de que nuesfra muneca estd un poco
volteada hacia dentro. El sindrome del tunel carpiano se manifiesta por
una presion excesiva en el nervio mediano que se encuentra en la

munheca por tener las manos tanto tiempo en el teclado.

En la parte emocional tenemos la consulta adictiva alos mensagjes,
nomofobia, ansiedad, depresion, aislamiento social, sobrepeso,
pérdida de memoria, vértigo y fatiga, entre otfros. La nomofobia es el
miedo irracional a estar sin el celular, estamos poco tiempo sin nuestro
celular y nos empieza a dar ansiedad, lo revisamos constantemente.
Los especialistas en Estados Unidos se han dado cuenta que los casos
de ansiedad y hospitalizacion han aumentado entre 60 %y 80 % en las
generaciones milenial y Z; mientras que la depresion ha aumentado en
150 % y los suicidios en 200 % (...)."3

No se omite senalar que, del andlisis a esta iniciativa también

encontramos que se logra la proteccion de los derechos de uno de los

3 Entrevista con Sebastidn Penalva Orozco, socio fundador de Instrospecta, Consultora Humana, dirigida por
Janet Huerta y Nuhad Ponce para Abogado Digital. Consultada en https://forojuridico.mx/el-derecho-a-la-
desconexion-digital/



sectores mds vulnerados, las mujeres, quienes ademds de conciliar su
vida laboral con la familiar, han sido las responsables de mds del 80%
de los cuidados no remunerados del hogar, o que hace raro que
asciendan o sean mejor remuneradas por “no estar conectadas 24 x
7". Por lo tanto, esta iniciativa también abona a una equidad de

género en el mundo laboral.

El derecho a la desconexion es un derecho novedoso, nacido
como consecuencia de la preocupacion por el respeto y ejercicio
pleno de los derechos de las personas tfrabajadoras, preocupacion que
fue acentuada con la crisis sanitaria ocasionada por el virus COVID -19,
que obligd a todos los sectores de la poblacion a adaptarse a los
nuevos requerimientos sanitarios, recurriendo al teletrabajo para poder
continuar con sus actividades. No obstante, ya desde hace algunas

décadas enconframos regulaciones sobre la desconexion digital.

En el ano 1998, en Francia, la empresa Ambulances Aqua Sud,
despidid a un paramédico por negarse a contestar las llamadas que su
empleador realizé a su teléfono movil personal el 6 de noviembre de
1998 entre las 12:30 y 13:00 horas, manifestando que con tal conducta
el involucrado puso en peligro a un paciente y con ello, el futuro de la
empresa, por lo cual, encuadraron tal conducta como falta grave y la

causal de su despido.

Al respecto, en 2001, la Corte de Casacidon se pronuncio
manifestando que al ser contactado fuera del horario laboral y a través

de su teléfono movil personal, el involucrado estd exento de culpay no



justifica su despido disciplinario por falta grave4, estableciendo un

precedente en el tema.

Posteriormente, en el ano 2016, el pais europeo adopto la Ley
Khomri, denominada asi por la ministra de Trabajo Myriakm El Khomri, la
cual ofrecid a los empleados el derecho a desconectarse de las
lomadas de trabajo durante horas no laborales, Unicamente bajo

ciertos criterios

En 2017, en ltalia a través de lareforma a la Legge 22 maggio 2017,
no. 81, relativa a la proteccion del frabajo autbnomo y trabajo agil, se
estipulo, entre diversas cuestiones, la regulacion de los trabajos
realizados fuera de las instalaciones de la empresa, identificando los
tiempos de descanso del tfrabajador, asi como las medidas fécnicas y
organizativas necesarias para asegurar la desconexion del frabajador

de las herramientas tecnoldgicas de trabajo®.

En Espana, la Ley Orgdnica 3/2018, reconocidé el derecho a la
desconexion digital, delegando a la negociacion colectiva, entre
empresas y sindicatos, la elaboracion de politicas internas que definan
las modalidades de ejercicio de la desconexion y el uso razonable de

las herramientas tecnoldgicas.

En la cuarta sesidn ordinaria 2022 de la Asamblea Parlomentaria
del Consejo de Europa (PACE) en su sede permanente de Estrasburgo,
Francia. El reporte que citaba el Derecho a la Desconexidon Digital se

tituld “El futuro del tfrabajo estd aqui: revisando los derechos laborales”.

4 Cass. Soc. 17 de febrero de 2004, n2 01-45-889.
5> Articulo 19. la Legge 22 maggio 2017. Consultado el 24 de marzo de 2023 en https://bit.ly/3IL3L03.



https://bit.ly/3lL3L03

La resolucion adoptada por unanimidad de la PACE destacd la
exigencia de una mayor flexibilidad en la organizacién del trabajo,
para atender las huevas necesidades de trabajadores, empleadores y
mercados laborales, frente a las transformaciones de gran alcance

vinculadas a las nuevas tecnologias y la pandemia de Covid-19.

La Organizacion Internacional del Trabajo a través de la Guia
Practica "“El teletrabajo durante la pandemia de COVID-19 y después
de ella”, establece que las organizaciones pueden considerar la
posibilidad de adoptar medidas que ayuden a mejorar el equilibrio
entre la vida laboral y la vida privada de sus empleados que trabajan

a distancia, entfre las cuales se encuentra:

Asegurarse de que los trabajadores se sientan capacitados para
desconectarse del frabajo en momentos especificos reservados para
el descanso y la vida personal sin repercusiones negativas para sus

carreras.

Esta misma Guia Prdctica, dispone en su capitulo 6, las respuestas
de politica para apoyar a los empleadores y los trabajadores en la
infroduccion y el mantenimiento de un teletrabajo eficaz, entre las

cuales se encuentra la siguiente:

3. Apoyar a los trabajadores mediante: La introduccion de nuevas
reglamentaciones de telefrabajo, segun proceda, que pueden incluir
mejores normas de proteccion para todos los trabajadores a distancia;

referencias a la flexibilidad de los horarios de trabajo; la posibilidad de

& Organizacién Internacional del Trabajo, GUIA PRACTICA “EL TELETRABAJO DURANTE LA PANDEMIA DE
COVID-19 Y DESPUES DE ELLA”, visible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---
protrav/---travail/documents/publication/wcms_758007.pdf



desconectarse del trabajo a horas especificas para el descanso y la
vida personal; el uso adecuado de las herramientas TIC; medidas de

higiene y seguridad; y derechos colectivos.

En el caso mexicano este derecho nace como consecuencia de
las diversas fransformaciones sociales laborales como la incorporacion
de la modalidad de teletrabajo o home office. Estas nuevas formas de
desempenar el trabagjo trajeron consigo la necesidad de plantear
derechos especificos que eviten los riegos aparejados a la introduccion

de las tecnologias de la informacidon y comunicacion (TIC).

El 23 de octubre del 2020 entrd en vigor la segunda etapa de la
Norma Oficial Mexicana 035, cuyo objetivo es establecer los elementos
para identificar, analizar y prevenir los factores de riesgo psicosocial e
incentfivar un entorno organizacional favorable en los centfros de

trabajo’.
Entre los aspectos mads relevantes de la NOM 0358 se encuentra:
la7]..]

8. Medidas de prevencidon y acciones de control de los factores de
riesgo psicosocial, de la violencia laboral, y promocion del entorno

organizacional favorable

7 Boletin No. 094/2020. Entra en vigor segunda etapa de la NOM 035. Consultado el 24 de marzo de 2020 en
https://bit.ly/3Kg70eB.

8 NORMA Oficial Mexicana NOM-035-STPS-2018, Factores de riesgo psicosocial en el trabajo-ldentificacién,
andlisis y prevencion. DOF: 23/10/2018. Consultado el 24 de marzo de 2023 en https://bit.ly/42BfZcm



https://bit.ly/3Kg7OeB
https://bit.ly/42BfZcm

8.1Para la prevencion de los factores de riesgo psicosocial y la
violencia laboral, asi como para la promocidn del entorno

organizacional favorable, los centros de frabajo deberdn: [...]

8.2 Las acciones y programas para la prevencion de los factores
de riesgo psicosocial, la promocion de un entorno organizacional
favorable y la prevencion de la violencia laboral, referidas en el

numeral anterior, deberdn considerar lo siguiente:
a) alad)[...]

e) En relacion con el equilibrio en la relacion trabajo-familia,

contemplar:

1) Acciones para involucrar a los trabajadores en la definiciéon de

los horarios de trabajo cuando las condiciones del frabajo lo permitan;

2) Lineamientos para establecer medidas y limites que eviten las

jornadas de trabajo superiores a las previstas en la Ley Federal del

Trabajo;

3) Apoyos a los frabajadores, de manera que puedan atender
emergencias familiares, mismas que el frabagjador ftendrd que

comprobar, y

4) Promocion de actividades de integracion familiar en el trabajo,

previo acuerdo con los tfrabajadores;

Dicha disposicion aplica en todos los centros de trabajo del pais,
con obligaciones diferenciadas por el nUmero de frabajadores en

cada uno de ellos.
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Finalmente, con la reforma publicada en el DOF 11 de enero de
2021 en donde se adiciono el capitulo Xl BIS a la Ley Federal del Trabajo
(LFT) en materia de teletrabajo fue posible regular el Derecho a la
Desconexion Digital (DDD), en donde tanto patrones como
colaboradores adquieren obligaciones especiales y se reconoce el
derecho a la desconexion al término de la jornada laboral bajo esta

modalidad de trabajo en la fraccién VI del articulo 330-E.

Por todo lo anterior, en lo general, se considera viable la reforma

propuesta.
En cuanto a la propuesta de reforma en lo particular:

Se considera relevante senalar que, a pesar de referirse a tal
derecho en el texto de la fraccidn que se adiciona, no es posible
identificar una definicion clara del Derecho a la Desconexion Digital, ni
establecer el contenido y alcance de este, por o que se propone
adicionar dicha definicion como parte del derecho del frabajador y no
establecer cldusulas habilitantes para limitar este derecho en

lineamientos o politicas internas.

También se observa como un acierto, que la adicidn de este
derecho se encuentre en el articulo 42 y no por separado, pues este
derecho no es exclusivo del teletrabajo, con lo cudl se otorga una
proteccion mdas amplia incluso que la establecida en la Ley Federal del
Trabagjo. Sin embargo, a fodo derecho corresponde una obligacion de
respetarlo, porlo que se propone adicionar la obligacion al articulo 46.
Misma razén por la cual se considera innecesaria la mencion del

trabajo a distancia en la Ultima parte de la fraccion propuesta.
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No obstante lo anterior, la redaccion del arficulo propuesto resulta
muy extensa y de dificil comprension, cuando las normas laborales
deben procurar ser entendidas por todos los trabajadores y no solo por

los letrados en el derecho.

Ademds, la Ultima parte del segundo pdrrafo propuesto hace
entender que las modalidades del ejercicio de este derecho siempre
se sujetardn a una negociacion colectiva o a una negociaciéon con los
representantes de los trabajadores, siendo que en algunas
instituciones, los frabajadores no cuentan con sindicato o

representante comun.

En cuanto al tercer pdrrafo propuesto, ademds de lo senalado
respecto a la representacion de los trabajadores, hablar de “las
modalidades del ejercicio dl derecho a la desconexidon” puede
considerarse como una cldusula habilitante para que el derecho
humano a la desconexion digital sea limitado en la politica interna (o
como dice el arficulo segundo transitorio “los lineamientos de este
derecho”) Por lo que, ademds de no encontrarse homologada la
redaccion enfre el tercer pdarrafo propuesto y el arficulo segundo
transitorio, se considera que dicha limitacion es inconstitucional.
Bastaria con que la redaccion fuera similar a la establecida en la NOM
035 ya citada y que, en la reforma propuesta, se mencione que el
derecho a la desconexion atenderd a la naturaleza y objeto de la

relacion de trabagjo.

En consecuencia de todo lo anterior, se propone la siguiente

redaccion:
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Articulo 42. Son derechos de los trabajadores del Estado y de los
ayuntamientos:

laV...

VI. La desconexion de cualquier dispositivo digital y teléfonos
moviles de cardcter profesional, durante sus periodos de descanso,
permisos y vacaciones; poder apagar dichos dispositivos una vez que
termine la jornada laboral asi como a no contestar cualquier tipo de
comunicacion digital en el dmbito laboral fuera del horario habitual de

frabajo, atendiendo a la naturaleza y objeto de la relacion laboral.

Articulo 46. Son obligaciones de los titulares de las dependencias
a que se refiere el articulo 2 de esta ley:

laXl...

X. Respetar el ejercicio del derecho a la desconexion digital
senalado en la fraccion VI del articulo 42 de esta Ley, atendiendo a la
naturaleza y objefo de la relacion laboral, e implementar acciones
para involucrar a los frabajadores en la definicion de los horarios de
frabajo cuando las condiciones del trabajo lo permitan.

El Estado y los ayuntamientos, a través de los fitulares de las
dependencias, deberdn elaborar lineamientos dirigidos a los
frabajadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, para
establecer medidas y limites que eviten las jornadas de frabagjo
superiores a las previstas en esta la Ley; potenciardn el derecho a la
conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y familiar e
implementaran las acciones de formacion y de sensibilizacion del
personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas, que
evite factores de riesgo psicosocial, de violencia laboral, y promuevan
el entorno organizacional favorable.
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