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I.  INTRODUCCION

A raiz del COVID-19 el teletrabajo ha ido ocupando lugar en nuestro dia a dia. Tras la
decision del Gobierno de imponer la medida de confinamiento a toda la poblacién
espafiola el 14 de marzo de 2020?, trabajadores, empresarios y operadores juridicos
comenzaron a plantearse multitud de interrogantes que se abordaran a lo largo del
presente proyecto. La mayoria de ellas, relacionadas con la prestacion de servicios, la
falta de medios para desarrollar su trabajo desde casa, el control y el registro de la jornada
laboral, la correspondencia de los gastos aparejados al teletrabajo, la dificultad de
conciliacion de la vida familiar y laboral y la prevencién de riesgos laborales, entre
muchas otras. Gran parte de estas cuestiones han sido resueltas por los tribunales, que
durante estos dos ultimos afios se han visto desbordados de trabajo y de dudas que surgian

por la interpretacion normativa.

El estallido de la pandemia supuso un cambio radical a nivel mundial para todas las
empresas e instituciones; en definitiva, para toda la actividad laboral que se vio paralizada
de un dia para otro. Los ciudadanos nos vimos forzados a cambiar nuestros habitos, nos
encontramos con personas que nunca habian trabajado con un ordenador y eran reticentes
a hacerlo, tuvimos que habilitar un espacio en nuestros hogares para trabajar y conciliar
nuestra vida familiar al mismo tiempo. En el ambito educativo, estudiantes y docentes
cambiaron las puertas de las universidades por la tapa del ordenador y una cdmara, en fin,
un giro de 360 grados en una sociedad caracterizada por el contacto fisico y las relaciones
sociales, un auténtico desafio para todos. La normativa vigente y las sucesivas
modificaciones legislativas surgen por la necesidad de dar respuesta a todos estos

interrogantes y al nuevo escenario al que se enfrentan ciudadanos y gobierno.

El motivo que me ha llevado a elegir este tema para mi trabajo de fin de grado es que se
trata de un tema de actualidad que a causa del COVID-19 sigue estando muy presente y
ha sido todo un reto para el Derecho Laboral, tanto que, a dia de hoy, siguen surgiendo
dudas acerca de esta modalidad de trabajo y continGa habiendo muchisimas lagunas
legales y controversias sin resolver. Cada vez es mayor el porcentaje de poblacién que
opta por el teletrabajo, por su comodidad, ademas de, no sélo permitir trabajar desde el

domicilio, si no desde cualquier parte del mundo.

! Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. BOE nim. 67, de 14/03/2020.



El objetivo de este trabajo es realizar un analisis del teletrabajo y de su indudable relacion
con el derecho al descanso y a la desconexion digital, derechos cuya configuracion actual
podriamos afirmar que no es absolutamente compatible con esta nueva modalidad de
trabajo, pero el COVID-19 ha puesto de relieve la gran necesidad de una claray completa

regulacién acerca de ambos derechos.

Para abordar este objetivo comenzaré realizando una delimitacion conceptual haciendo
un recorrido por las diferentes denominaciones que ha adquirido esta figura a lo largo de
los afios y su evolucién normativa hasta llegar al actual RDL 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia. Posteriormente me centraré en el estudio tanto del
derecho al descanso como el derecho a la desconexion digital y la necesidad de su
incorporacion a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales para dotar a los trabajadores
de una regulacion segura y eficaz que garantice y respete tanto los descansos establecidos
legalmente, como su salud. Para concluir, me gustaria hacer mencion al Libro Blanco de
Trabajo a Distancia y un exhaustivo andlisis jurisprudencial sobre cuestiones
controvertidas que han ido surgiendo a lo largo de estos ultimos afios y cOmo nuestros

Tribunales han decidido solucionarlos.

A la luz de las dificultades e interrogantes que me han surgido en el desarrollo de este
trabajo, considero que una metodologia basada en la formulacion de preguntas que
cualquier persona puede manifestar en relacién al tema objeto de estudio puede ayudar al
lector a comprender mejor el tema y, en cuanto a la elaboracion de las respuestas, se ha
recurrido a legislacion nacional y europea, jurisprudencia nacional e internacional,

bibliografia, articulos, revistas y blogs juridicos.



. DELIMITACION CONCEPTUAL Y EVOLUCION NORMATIVA

En los Gltimos afios no han dejado de producirse cambios extremadamente rapidos y
profundos que han afectado directamente al mercado laboral y a todas las grandes
organizaciones mundiales. A dia de hoy las empresas se estan viendo préacticamente
obligadas a adaptarse a todos estos cambios si no quieren quedarse atras en un mercado

que cada vez se esta volviendo mas competitivo.
a. Delimitacion conceptual y figuras afines del teletrabajo

Curiosamente, el teletrabajo no es una nueva modalidad dentro del ambito laboral que
haya surgido a raiz de la pandemia COVID-19, aungue evidentemente ha adquirido gran
importancia desde 2019, donde tanto nuestros habitos de vida como las relaciones
laborales han dado un giro de 360 grados. Ademas, a medida que han ido pasando los
afios ha recibido diferentes denominaciones y significados, entre ellos, aunque utilizados
en menor medida en nuestro pais nos encontramos con el telecommuting?, denominacion
creada por Jack Nilles® en los afios 70 (Quintanilla, 2017), que hace referencia al
desplazamiento diario al lugar de trabajo por el uso de las TIC desde el hogar y que
actualmente esté asociado al teletrabajo permanente en el hogar. Esta forma de trabajo ha
dado paso a formas mixtas de organizacion de trabajo como el trabajo movil basado en
las TIC, definido por la Fundacion Europa para la mejora de Condiciones de Vida y
Trabajo en 2015 como aquel donde “el trabajador opera desde varias posibles
localizaciones fuera de las instalaciones de su empresa (...) apoydndose en la tecnologia
moderna” (Idiakez, 2019) y el trabajo nGmada, considerado como una forma extrema de
trabajo movil caracterizada, adicionalmente por la flexibilidad en la organizacion del
tiempo del trabajo y por tres caracteristicas que marcan la diferencia: pasan la mayor parte

de su tiempo viajando y como consecuencia no estan vinculados a ningin centro de

2 Otras denominaciones o categorias con las que nos podemos encontrar son el denominado “trabajo
invisible”, que es aquel tipo de trabajo que realiza el empleado desde su domicilio sin ningln tipo de control
en relacion al tiempo de trabajo, ni remuneracion a cambio de la parte que excede de su jornada ordinaria.
Por otro lado, nos encontramos con el “Smart work”, que se caracteriza por una movilidad permanente en
la que hay una alta y permanente conexién empleado/empresa, trabajo remoto, gestién propia de horarios
y jornadas y trabajo flexible. (Alvarez, 2019)

% Un equipo cientifico dirigido por Jack Nilles se encargd de estudiar el efecto de las TIC con el propésito
de aumentar los beneficios de las organizaciones, cambiando el desplazamiento de los trabajadores a las
oficinas por la transferencia de informacion, que necesitasen para llevar a cabo sus tareas, a sus domicilios.
El Estado de California, dicté leyes que obligaban a las empresas a establecer el teletrabajo de manera que
el fendmeno de “teledesplazamiento” se comenzO a expandir mundialmente, reduciendo costes,
aumentando beneficios y asimismo permitié bajar los precios de los productos, siendo mucho mas
competitivas aquellas empresas que lo habian implementado.

Vid.: Ferrero Vicente, E. (2019). El teletrabajo en la doctrina y la jurisprudencia.



trabajo y ademas son responsables de configurar sus recursos para poder desemperiar su

actividad laboral desde distintos lugares (Su y Mark, 2008).

Espafia nunca ha sido un pais que haya destacado por un elevado uso del teletrabajo, de
hecho, se encuentra por debajo de la media europea en muchos indicadores* y muy
distante de las cifras de paises como Francia o Reino Unido, pero como afirmamos
anteriormente, no es una figura nueva ya que tenemos como antecedente el trabajo a
domicilio, que se empleaba para hacer coincidir el horario de trabajo de la central de la
empresa con los de las filiales (Rios, C., 2020). En relacion con el trabajo a domicilio,
podemos hacer referencia al Convenio n° 177 de la OIT (1996) que ha sido ratificado
Unicamente por 10 paises, entre los que no se encuentra Espafia. Tiene como objetivo,
entre otros, promover la igualdad de trato respecto de la proteccion en materia de
seguridad y salud, la remuneracién, acceso a la informacién, proteccion de la

discriminacion en el empleo y en la ocupacion (Ferrero Vicente, 2019).

El caracter limitado de los conceptos utilizados para abordar la problematica que subyace
de cara a garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los trabajadores que prestan sus
servicios a través de las TIC y a distancia de su empresario o cliente ha hecho que se
Ilame la atencion “sobre la necesidad de una regulacion normativa general de ambito

mas amplio en esta materia” (Quintanilla, 2017, 110).

La Nota Técnica de Prevencion® del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo (NTP) 412 considera que “Si bien existe un concepto comuin sobre lo que es el
teletrabajo, es dificil encontrar una definicion que satisfaga a todos. El problema radica
en dar una definicion a un concepto relativamente nuevo, que sigue conformandose en

cada momento. (...)

Hay autores que entienden por teletrabajo la realizacién de la actividad laboral,
habitualmente, en un entorno diferente al de la empresa y sus oficinas, que suele ser el
propio hogar, o los Ilamados espacios de coworking. Sin embargo, no puede entenderse
esta modalidad como la ausencia permanente de los trabajadores del centro de la empresa,

sino que han de combinarse ambas modalidades (Peird y Soler, 2020).

4 Vid.: Observatorio del Trabajo a Distancia (2020). El libro blanco de trabajo a distancia. Un enfoque
orientado a la flexibilidad y el respeto de los derechos laborales.

> Una NTP es una guia de buenas practicas. Sus indicaciones no son obligatorias salvo que se recojan en
una disposicion normativa vigente. Para valorar las recomendaciones que incluyen ha de tenerse en
cuenta la fecha de edicion.



Por su parte la RAE, lo define como el “trabajo que se realiza desde un lugar fuera de
la empresa utilizando las redes de telecomunicacion para cumplir con las cargas

laborales asignadas”.

Si intentamos buscar una definicién de teletrabajo en organismos internacionales como
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) nos encontramos con que lo consideran
una subcategoria del “trabajo a distancia” sin que exista actualmente definicion alguna en
la normativa internacional ya que los paises han empleado definiciones dispares. Sin
embargo, estan de acuerdo en dos puntos; primero, el trabajo se lleva a cabo total o
parcialmente desde un espacio distinto al que se determind inicialmente en la relacion
laboral y, segundo, considera que el empleo de la tecnologia ha de ser un pilar basico en
el desarrollo del trabajo (OIT, 2020).

Retomando la NTP 412, lo que si est& claro es que existen 3 pilares basicos que nos
ayudaran a delimitar el concepto de teletrabajo, que se expondra a continuacion y sobre

los que hay consenso.

1. El teletrabajo se refiere a una actividad profesional remunerada.
2. Ladescentralizacion del lugar de trabajo.

3. Los medios y la tecnologia utilizada para desarrollar el trabajo.

Por tanto, refiriéndonos de nuevo a la ya mencionada Nota Técnica de Prevencion 412,
se considera que el teletrabajo: “Consiste en el desarrollo de una actividad laboral
remunerada, para la que se utiliza, como herramienta basica de trabajo, las tecnologias
de la informacidn y telecomunicacion y en el que no existe una presencia permanente ni
en el lugar fisico de trabajo de la empresa que ofrece los bienes o servicios ni en la

empresa que demanda tales bienes o servicios”.
b. Analisis y evolucion normativa del teletrabajo

En este primer apartado nos centraremos en toda la legislacion previa al Real Decreto-
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. Para ello, primero haremos referencia
al Real Decreto Ley 3/2012, de 6 de julio de 2012 y a como afectaba estd modalidad de
trabajo a los funcionarios para posteriormente analizar como han abordado los
legisladores europeos esta materia, como se incorpor6é en nuestro pais y las diversas

regulaciones que encontramos de este derecho alrededor de Europa.



Maés adelante me remitiré al Estatuto de los trabajadores actualmente vigente tras la
derogacion del RDL 1/1995, de 24 de marzo, haciendo especial hincapié en su articulo
13 que es el que nos proporciona los puntos claves del teletrabajo. Sin embargo, ante la
insuficiencia de ese articulado se promulgé la Ley 8/2020, de 17 de marzo que incluia
medidas urgentes para paliar los efectos provocados por la COVID-19 que meses después
dio lugar al Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre de Trabajo a distancia. Para
finalizar, dentro de todo este entramado normativo, no podemos olvidar la Ley Orgénica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos

digitales que mencionaremos brevemente en la Gltima parte de este analisis normativo.
1. Real Decreto-Ley 3/2012, de 6 de julio

La primera ley que regulaba, en nuestro pais, de una manera mas concreta el teletrabajo
fue el Real Decreto Ley 3/2012, de 6 de julio de 2012, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral que supuso un cambio en la forma de trabajar de pocos
trabajadores y el objetivo fundamental era alcanzar una mayor flexibilidad para el
empresario y aumentar la conciliacion de la vida familiar con la laboral. Concretamente,
el articulo 6 de dicho RD hace referencia al teletrabajo, apoyandose en el articulo 13 del
Estatuto de los Trabajadores. En el ambito de la administracion pablica, con el objetivo
de viabilizar la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar nos encontramos la
OM APU/1981/2006, que promovio la implantacion de programas piloto de teletrabajo
en los departamentos ministeriales. Estos fueron influidos por los objetivos del Plan
Concilia, de 4 de marzo de 2005. Del mismo modo que se implanto el teletrabajo en la
Administracion General del Estado, también las administraciones autondémicas estan

avanzando por este camino (Quintanilla, 2017).
2. Regulacién y tratamiento del teletrabajo en el ambito europeo

En el ambito europeo, en julio de 2002 se negocié el Acuerdo Marco Europeo de
Teletrabajo, (AMET) que fue firmado por los agentes sociales (CES, UNICE/UEAPME
Y CEEP) y que no obliga de manera directa a los Estados si no a las organizaciones
empresariales de trabajadores firmantes (Cuesta, 2020). Se convirtié en un referente a
nivel nacional por ser el primer acuerdo europeo establecido por los propios interlocutores
sociales sobre este tema. Tenia como objetivo modernizar la organizacion del trabajo en

el sector publico y permitir conciliar la vida personal, laboral y familiar a través del



teletrabajo. En Espafia, el AMET, se incorpord en un Anexo al Acuerdo Interconfederal
para la Negociacion Colectiva (AINC) el 30 de enero de 2003 (Quintanilla, 2017).

Antes del estallido de la pandemia, Unicamente un 15% de los ciudadanos europeos
teletrabajaba, y segin Eurofound (2020) alrededor de un 40% de los trabajadores
empezaron a teletrabajar a tiempo completo.

Paises Bajos ha sido un pais que ha destacado por sus elevadas tasas de teletrabajo ya que
a finales de 2019 cuatro de cada diez empleados utilizaron este sistema regularmente.
Esto ha sido posible, segun un informe de la firma PKF Attet, a una ley que da el derecho
al trabajador a solicitar una jornada flexible que incluye el teletrabajo, que no difiere
mucho de la nuestra. Sin embargo, el handicap, es que en Espafia existe una fuerte cultura
del presentismo. Suecia tiene una tasa de teletrabajo superior al 30% segin Eurostat,
convirtiendose en un referente en la implantacion del home office, pero llama la atencion
la no regulacion estatal del trabajo en remoto. Portugal, por su parte, cuenta con su propio
Cadigo de Trabalho, teniendo una de las regulaciones mas completas sobre el teletrabajo
dentro de la Union Europea con especial hincapié en la prevencion de riesgos laborales,
estableciendo un control obligatorio de las condiciones del puesto, incluso cuando se

opera a distancia. (Romero, 2020).

Por otro lado, segun el Libro Blanco del trabajo a distancia, en paises como Chipre,
Bulgaria y Rumania, el 98% de la fuerza laboral afirma que no ha trabajado nunca a

distancia.

En enero de 2021, el gobierno irlandés publicé una Estrategia Nacional de Trabajo a
Distancia que pretende apoyar el teletrabajo mejorando infraestructuras de conectividad
a internet. En la misma fecha, Francia publicé un nuevo acuerdo intersectorial,
sustituyendo al acuerdo del 2006 y que complementa la legislacién previa al COVID-19
en relacion con el teletrabajo. Por su parte, Luxemburgo diferencia entre teletrabajo
ocasional, -que supone menos del 10% del tiempo de trabajo anual de un teletrabajador-,
y el resto lo clasifica como teletrabajo regular. Finalmente, paises como Austria,
Dinamarca, Chipre, Suecia, Letonia y Finlandia no contaban siquiera con una definicién
legal del teletrabajo antes de la COVID-19 (Sanz de Miguel et al., 2021).

3. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre



Posteriormente, tras la derogacion del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,

se aprobo el actual el Estatuto de los Trabajadores (RDL 2/2015, de 23 de octubre) que

regula en su articulo 13 el concepto de teletrabajo, del que podemos extraer sus

principales caracteristicas (Gomez, 2021).

a)

b)

d)

f)

9)

Posibilidad del trabajador de prestar sus servicios desde un espacio distinto a la
sede central u oficinas de la empresa.

Forma ad probationem y principio formalista: existe la obligatoriedad de que el
contrato que formalice la relacion laboral a través de la modalidad de trabajo se
realice por escrito cumpliendo con las reglas de la copia béasica del contrato de
trabajo.

Voluntariedad: se exige el consentimiento de empresario y trabajador, tanto al
inicio como en cualquier otro momento de la relacion laboral, para el desempefio
de la actividad laboral en un lugar distinto de la empresa.

Igualdad de derechos entre trabajadores presenciales y teletrabajadores: en la
primera parte del articulo 13.3 se hace referencia a materia salarial, a la formacion
para garantizar el avance de la carrera profesional y su promocién en las mismas
condiciones que sus compafieros que trabajan presencialmente y para que
desempefien correctamente sus labores cumpliendo con los requisitos, evitando
despidos por inadaptacion al puesto de trabajo por modificaciones técnicas,
mientras que en la segunda parte se hace referencia a la obligacion de empresario
de informar a los trabajadores sobre las vacantes presenciales para promover la
movilidad y la promocién de los trabajadores ya que el teletrabajo no puede
suponer en ningun caso la falta de informacion y oportunidades de las que los
trabajadores pueden verse beneficiados en lo que a su promocion profesional se
refiere. También se incluyen el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion.
Los empresarios estan obligados a dotar a sus trabajadores de todos los medios
gue sean imprescindibles para que puedan desarrollar la actividad desde el lugar
que se pacto en el contrato laboral.

No se permite privar a los teletrabajadores de los derechos colectivos de
participacion y representacion.

En cuanto a la Prevencién de Riesgos Laborales, el apartado 4° del articulo 13 ET

se remite a la Ley de Prevencion de Riesgos laborales. Este tema tiene una gran



trascendencia practica por lo que consideramos que merece un analisis mas

profundo que se abordara posteriormente.

A continuaciéon, se incluye el texto completo del derogado articulo 13 ET, ya que
entendemos que resulta fundamental entender la norma en su totalidad. Ademas, la
redaccion completa del articulo 13 ET sirve de precedente para entender la regulacion
actual, teniendo en cuenta que el RDL 28/2020, se convalida posteriormente, en sede

parlamentaria, convirtiéndose en la actual Ley 10/2021 de trabajo a distancia.
“Articulo 13. Trabajo a distancia.

1. Tendra la consideracion de trabajo a distancia aquel en que la prestacion de la
actividad laboral se realice de manera preponderante en el domicilio del trabajador o
en el lugar libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial

en el centro de trabajo de la empresa.

2. El acuerdo por el que se establezca el trabajo a distancia se formalizara por escrito.
Tanto si el acuerdo se estableciera en el contrato inicial como si fuera posterior, le seran
de aplicacion las reglas contenidas en el articulo 8.4 para la copia bésica del contrato

de trabajo.

3. Los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos® que los que prestan sus
servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean inherentes a la
realizacién de la prestacién laboral en el mismo de manera presencial. En especial, el
trabajador a distancia tendra derecho a percibir, como minimo, la retribucién total
establecida conforme a su grupo profesional y funciones. ElI empresario debera
establecer los medios necesarios para asegurar el acceso efectivo de estos trabajadores
a la formacién profesional para el empleo, a fin de favorecer su promocion profesional.
Asimismo, a fin de posibilitar la movilidad y promocion, deberd informar a los
trabajadores a distancia de la existencia de puestos de trabajo vacantes para su

desarrollo presencial en sus centros de trabajo.

4. Los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccion en materia de

seguridad y salud resultando de aplicacion, en todo caso, lo establecido en la Ley

& Para conocer los concretos derechos de las personas trabajadoras a distancias mirar articulos 9 a 17 de la
Ley 10/2021.



31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y su normativa de

desarrollo.

5. Los trabajadores a distancia podran ejercer los derechos de representacion colectiva
conforme a lo previsto en esta ley. A estos efectos dichos trabajadores deberan estar

adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa.”’

4. Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo y Real Decreto-Ley 28/2020, de
22 de septiembre

Sin embargo, a pesar de contar con esta extensa regulacion, tras el estallido de la crisis
sanitaria de la COVID-19 y la imposicién del confinamiento domiciliario a toda la
poblacion espafiola por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
la situacion de Estado de alarma, el articulo 13 ET habia quedado completamente obsoleto
y se requeria, de forma urgente, una reforma del mismo para que todas las empresas
pudiesen continuar con su actividad, se garantizase el empleo de los trabajadores (Vallés,

2021) y para no provocar un estancamiento total de la economia.

¢Por qué resulta insuficiente el articulo 13 ET? La clave reside en que el trabajo a
distancia no exige la utilizacion de forma intensiva de las nuevas tecnologias informaticas
y de la comunicacion, mientras que este Gltimo elemento resulta imprescindible para
poder identificar la organizacion mediante el teletrabajo respecto de una prestacion
laboral que se desarrolle preferentemente fuera de los locales de la empresa (Quintanilla,
2017). Por ello, y para alcanzar una regulacion mas acorde, en primer lugar, se dio luz
verde al Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 que tenia como objetivo
principal, dar prioridad al trabajo a distancia frente a cualquier otra modalidad, para
contener los contagios y evitar en la medida de lo posible el cese temporal de las empresas

y los expedientes de regulacion de empleo (Ortega, 2021). Tras la implantacion masiva

" El articulo 3 del Acuerdo Marco Europeo y el articulo 6 del Convenio 177 OIT resaltan las notas de
libertad y voluntariedad de las partes, de manera que, si el trabajador lo rechazase, no puede éste sufrir
ninguna consecuencia negativa (Cuesta, 2020).

El Acuerdo Marco Europeo hace especial hincapié en el derecho a la formacion por la posibilidad de que
se deje caer para futuros ascensos al no desempeifiar su trabajo presencialmente. “«los tele trabajadores
tienen el mismo acceso a la formacién y a las posibilidades de carrera profesional que trabajadores similares
que realizan su tarea en los locales del empresario, y estan sujetos a las mismas politicas de evaluacién que
los demas trabajadores» o que se disefie la formacion sin tener en cuenta las necesidades de quien no acude
fisicamente al centro de trabajo.”



del teletrabajo, se necesitaba una nueva regulacién que dejase de una manera mas clara
aspectos como los gastos y costes de los medios necesarios para el trabajo, si bien algunos
principios béasicos como la voluntariedad del trabajo y el principio de igualdad de trato o
identidad de derechos entre trabajadores presenciales y tele trabajadores se mantuvieron
en la nueva regulacion contenida en el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre

de Trabajo a distancia (Gomez, 2021).

Ahora voy a proceder a sefialar, de la manera mas breve posible, lo mas resefiable del
RDL 28/2020, de 22 de septiembre de Trabajo a distancia siguiendo el propio articulado
de la norma, a Gémez, 2021 y Fernandez, 2020.

a) El articulo 1 recoge el ambito de aplicacion, considerando teletrabajo el que
se presta un minimo del 30 por 100 de la jornada, en un periodo de referencia
de tres meses.

b) El articulo 11 establece expresamente la obligacion de la empresa de dotar a
los trabajadores de todos los medios, equipos y herramientas necesarias para
desarrollar la actividad, sin embargo, el articulo 12, en relacién con el abono
y compensacion de gastos derivados de esta forma de trabajo se queda insolito,
Ilamando a la negociacion colectiva para que sea esta la que establezca la
forma de compensacion.

c) El trabajo a distancia sera voluntario® y reversible para el empleador y
trabajador, no pudiendo suponer la negativa de éste causa justificativa de la
extincion de la relacion laboral ni de la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo.

d) Segun el articulo 6 y 7 el acuerdo de trabajo a distancia debe realizarse por
escrito incluyendo un inventario de los medios puestos a disposicion, el
horario y posible disponibilidad, gastos asociados y forma de cuantificacion,
duracion de plazos para el ejercicio de reversion de la situacion y medidas
empresariales de control de actividad. Esta exigencia ya se contemplaba con

caracter general en el articulo 13 ET, pero sin que se concretase su alcance.

8 La STSJ Catalufia 3 de marzo de 2021 (rec. 5061/2020) ha considerado que si el trabajo, aunque sélo en
parte, se venia prestando en régimen de teletrabajo, y pasa a imponerse una modalidad exclusivamente
presencial, ésta modificacion excede del ius variandi del empresario y debe considerarse como una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.



e) Los trabajadores a distancia tienen los mismos derechos que si prestasen sus
servicios de forma presencial, incluyendo el derecho a la igualdad de trato y
no discriminacion.

f) Los teletrabajadores tienen el mismo acceso a la formacion y los mismos

derechos colectivos que los trabajadores presenciales.

Como sefialamos anteriormente, el RDL 28/2020 fue convalidado parlamentariamente
dando lugar a la actual Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, que modifica en
su Disposicion final tercera el previo articulo 13 estableciendo que los trabajadores

podrén prestar trabajo a distancia bajo los términos establecidos en la presente Ley.

5. Ley de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos

Digitales

Gran importancia tiene también la aprobacion en 2018 de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, que
en su articulo 20 bis y 88 recoge, de manera expresa, el derecho a la intimidad de los
trabajadores en relacién con el entorno y desconexion digital. Adicionalmente, ante la
necesidad de ampliar las medidas de conciliacion, el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de
marzo, modificé el articulo 34.8 del Estatuto del Estatuto de los trabajadores, permitiendo
adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, incluyendo la prestacion del
trabajo a distancia.

c. Aspectos sin resolver por la normativa actual

A pesar de toda la normativa nacional e internacional previamente descrita, siguen
manteniéndose una serie de cuestiones que todavia estan sin resolver acerca de esta nueva
modalidad de trabajo. Por ello dividiremos esta seccién en 3 apartados, formulando una

pregunta e intentando dar respuesta a cada una de ellas.

1. ;Es posible el teletrabajo en todos los campos?

No todos los trabajadores tienen la posibilidad de teletrabajar ya que la facilidad con la
que se puede desempefiar las tareas desde el hogar va a depender de las exigencias y del
tipo de actividad de la ocupacion (Bras y Schaefer, 2020). Dicho esto, podemos realizar
una division en 5 sectores economicos dependiendo del impacto que hatenido el COVID-
19 para ver qué actividades laborales pueden llevarse a cabo mediante el teletrabajo (Fana
et al., 2020).



e Trabajos esenciales y completamente activos: produccion de alimentos, servicios
publicos, salud y demés sectores identificados como esenciales en todos los
paises.

e Activo, pero a través del teletrabajo: educacion, mayor parte de la administracion
publica, finanzas, seguros, telecomunicaciones, actividades profesionales,
cientificas y técnicas.

e Mayoritariamente esencial y parcialmente activa, no tele trabajable: comercio
minorista, fabricacion de productos quimicos y papel.

e Mayoritariamente no esencial y parcialmente activo, no tele trabajable:
actividades de reparacion de maquinaria e informatica y construccion.

e Cerrado e imposibilidad de tele trabajar: restauracion, hosteleria, agencias de

inmobiliarias y todo lo relacionado con servicios de ocio y recreo.

Dicho esto, en el afio 2020 arrasaron las ofertas de teletrabajo en determinados puestos
de trabajo como los de teleoperador (78.747), agente inmobiliario (22.758), representante
comercial (18.868) y desarrollo de software (15.35) (Infojobs, 2020). De hecho, los dos
meses anteriores al estallido de la pandemia (enero y febrero de 2020) se ofertaron
aproximadamente 7.400 vacantes en la modalidad de teletrabajo (lo que no implica que
el 100% de la jornada se haga desde el domicilio), mientras que durante los mismos meses
del 2021 se llegd a 56.813, es decir multiplicando por ocho este tipo de vacantes (Infojobs,
2020).

2. Efectos del COVID-19 y valoracién del teletrabajo en Europa

¢Como ha afectado la crisis sanitaria del COVID-19 al teletrabajo en Espafia?

El INE (2021) asegur6 que el porcentaje de empresas que implantaron el teletrabajo
durante el estado de alarma aumenté mas del triple, con un 51,4% en comparacion con
un 16% antes de la declaracion del estado de alarma, y, actualmente alcanzan un 43,3%

aquellos que lo mantienen.

Después de la crisis del coronavirus lo mas probable es que las empresas apuesten por la
transformacion digital lo que facilitaria un crecimiento abrumador del teletrabajo ademas

de que todo lo aprendido durante estos afios facilitara su implementacion.

Pero, ¢funciona bien el teletrabajo?



Es cierto que ante cualquier cambio de tendencia surgen dudas, ¢Somos igual de
productivos trabajando desde casa que desde la oficina? Una encuesta llevada a cabo por
el Observatorio Cetelem del Consumo Europeo en 2021 Ileg6 a la conclusion de que la
mayor parte de la poblacion europea considera que “E! teletrabajo aporta comodidad y
libertad, y facilita la gestion del tiempo y el trabajo”. A su vez estan de acuerdo en que
lo idoneo seria compaginarlo, pudiendo trabajar uno o dos dias desde casa. En la siguiente
imagen comprobamos como todos los paises estan por encima del 50% cuando les
preguntamos si consideran que el teletrabajo funciona bien, siendo los paises del Este de
Europa los que mejor lo valoran. Otras ventajas que proporciona son el ahorro de tiempo
en desplazamiento, comodidad, flexibilidad horaria, mejora de la conciliacion y mayor
autonomia (Infojobs, 2020).

Segun el informe InfoJobs (2020), en nuestro pais, el punto mas alto de teletrabajo se
alcanzo durante el confinamiento, llegando a representar un 55%. De media, un 23% de
los trabajadores que comenzaron a utilizar esta modalidad de trabajo en marzo de 2020

contindan haciéndolo en marzo de 2021.

Respecto al teletrabajo, ;dirias que en tu pais “el teletrabajo funciona bien"?

Atados, en % de «EL teletrabajo funciona bien».
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I11. DERECHO DEL TRABAJADOR AL DESCANSO

Durante los ultimos afios las tecnologias de la informacion y de la comunicacion han
pasado a un plano principal en las relaciones laborales como consecuencia de la
globalizacion y del aumento de competitividad que ha obligado a las empresas a adaptarse
drasticamente a estos cambios tan bruscos y vertiginosos, dando lugar a nuevas formas
de organizacion de trabajo, mucho maés flexibles y diferentes a las tradicionales (NTP
112). Uno de los principales problemas es que poco a poco se han ido difuminando las
lineas que separan entre lo que es y no es tiempo de trabajo y por otro lado ha dado lugar
a desequilibrios que afectan a la vida personal de los trabajadores, conocido como el
efecto “blurring” (Avilés, 2017). Por ello, las organizaciones y/o empresas juegan un
papel crucial, en especial sus directivos, ya que son ellos los que deben asegurarse, de
manera activa y con un correcto seguimiento que sus trabajadores disfrutan de los
periodos de descansos correspondientes, sin ser estos interrumpidos (Argtieso, 2019)°,
segun la STJUE 7 de septiembre 2006, C-484/04, Comision c. Reino Unido.

Ejemplo de ello lo encontramos en el Acuerdo de empresas francesas como Areva 0
Thales, que mencionan expresamente que sera la jerarquia o el manager quienes deben
garantizar el cumplimiento de este derecho (Cialti, 2017), por lo que resulta crucial la
existencia de politicas empresariales que incluyan protocolos y guias de buenas practicas
con la finalidad de evitar un uso abusivo e inapropiado una vez finalizada la jornada.
(Argleso, 2019).

La revolucion digital, cuya evolucion es implacable, ligada a la pandemia hace que las
empresas no puedan ya resistirse a incluir estos cambios, pero esto no implica que las
actuales transformaciones supongan una destruccion de las instituciones laborales
clasicas y de todos los derechos que se han ido consiguiendo a lo largo de la historia. La
principal problematica en la actualidad consiste en averiguar y si es posible que exista
derecho al descanso sin que vaya acompafiado de un derecho efectivo a la desconexion
digital (Folgoso, 2021) pero parece ser que este es una variable del derecho al descanso

y a la salud, que cuenta con un régimen juridico propio (Cialti, 2017).

® Deber del empresario a atender al descanso efectivo de los trabajadores; para saber mas mirar STJUE C-
397/2001, de 5 de octubre de 2004, asunto Pfeiffer y STIUE C-151/2002, de 9 de septiembre de 2003,
asunto Jaeger.



El articulo 24 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece
que “Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracion de trabajo y a vacaciones periodicas pagadas”. Este
derecho aparece recogido en maltiples legislaciones, entre ellas, el articulo 7 d) del Pacto
de Derechos Econémicos y Sociales, el articulo 2 de la Carta Social Europa y en el
Convenio n°® 132/1970 OIT referido a las vacaciones anuales (Navarrete, 2017). En
nuestro pais este derecho se recoge en la Constitucion Espafiola de 1978 que lo reconoce
expresamente (Escobar, 2019) estableciéndose la obligacion de los poderes publicos de
fomentar politicas que garanticen el descanso necesario, mediante, de manera, principal,
la limitacion de la jornada laboral y las vacaciones periddicas retribuidas, en el Real
Decreto 1561/1995 sobre jornadas especiales de trabajo y por altimo, en los articulos 34
a38del ET (Argieso, 2019). Adicionalmente nuestra jurisprudencia, en la STS 192/2003,
de 27 de octubre, dictamina que “foda concepcion, conducta o prdctica empresarial que
considere el tiempo libre del trabajador como tiempo vinculado al interés productivo del
empleador, es inconstitucional, porque reduce a simple factor de produccion a la persona

del trabajador”.

La NTP 1.122 del Instituto Nacional de Seguridad, Salud y Bienestar en el Trabajo (2018)
afirma que uno de los aspectos mas negativos que pueden darse por un abuso en el ambito
laboral de las TIC es la disminucion para disfrutar del descanso y por ende una peor
recuperacion, tanto fisica como mental, ya que hoy en dia tenemos la posibilidad de
conectarnos féacilmente fuera de nuestra jornada laboral lo que puede interferir,
negativamente, en la vida familiar y en nuestras relaciones sociales. Adicionalmente, los
trabajadores pueden sentir una fuerte presion y pensar que sus jefes van a tomar
represalias contra ellos si no responden a los correos electronicos o video llamadas, aun
produciéndose éstas fuera de su horario, pero lo cierto es que la negativa del trabajador
no puede implicar en ningun caso consecuencias negativas en la relacion laboral (Ruiz,
2020). Por ello, la STC 192/2003 establecid que el empresario no puede conceder tiempo

libre al trabajador en funcion del interés de la propia empresa.

No vamos a negar que el auge de las nuevas tecnologias nos ha facilitado en muchas
ocasiones la vida y mejorado su calidad, pero como era de esperar tienen sus
consecuencias negativas, entre las cuales y sin lugar a dudas debemos destacar el
“sindrome de trabajador quemado” popularmente conocido como el “burnout”. En 1974

el psiquiatra Freudemberg llevé a cabo un experimento y observé que pasado un afio los



trabajadores voluntarios sufrian una pérdida de energia, su agotamiento era cada vez
mayor, y enfermedades como la depresion y ansiedad comenzaban a florecer, asi como
la desmotivacion en su trabajo lo que se reflejaba en una mayor furia de cara a los clientes.
También podriamos describir este fendmeno como lo hace la psicéloga social Cristina
Maslach “un sindrome de agotamiento emocional, despersonalizacion y baja realizacion
personal”. ;Como podemos prevenirlo? Intentando ofrecer a los trabajadores un
equilibrio entre las diferentes areas vitales (familia, amigos, hobbies, trabajo), fomentar
un buen ambiente laboral creando espacios y objetivos comunes, limitar la agenda laboral
Ilevando un horario y sobre todo y muy importante que exista un dialogo efectivo y

cordial entre los empleados y sus superiores (Lopez-Elizalde, 2004).

Algunas empresas como IKEA, MICHELIN, BOSCH O VOLKSWAGEN? pretenden
poner limites a los horarios continuos y a la plena disponibilidad de los trabajadores fuera
de su horario laboral. Por ejemplo, VOLKSWAGEN ha implantado para algunos de sus
empleados un sistema de bloqueo al acceso a comunicaciones corporativos en su movil
entre las 18:15 y las 07:00, con el objetivo de proteger la salud y la vida social de sus
trabajadores, ademéas de configurar la duraciéon maxima de la jornada. En el caso de
MICHELIN, se implanté en los dispositivos méviles una alarma que avisaba a los
trabajadores cuando estos se hubieran conectado mas de cinco veces una vez terminada
su jornada, notificandoles la necesidad de desconectar (Escobar, 2019). Por ultimo,
también destacamos la implantacién en 2016 en Mercedes Benz del sistema mail on
holiday que consiste en que los correos electrénicos que recibian los trabajadores que
estuviesen disfrutando de sus vacaciones se redirigian de manera automatica a otros

usuarios que estuviesen en la empresa (Palacios, 2018).

Ademas, como afirma la sentencia TYCO, el que un trabajador esté mas horas a
disposicion de su empleador gracias al desarrollo de las tecnologias, no significa, en todos

los casos, que estemos hablando de tiempo efectivo (STS 4 de diciembre de 2018)*.

Francia, preocupada por los posibles riesgos psicosociales asociados al uso abusivo de
dispositivos digitales, a través de la Ley 2016-1088, de 8 de agosto 2016, Code du Travail,

ha sido el primer pais europeo en reconocer el derecho a la desconexién digital a sus

10 BMW establecio el lema “trabajo flexible, desconexion consciente” y Orange llegd a un consenso con
los trabajadores para pactar tiempos en los que no tenian que emplear su correo electrénico, en concreto,
durante reuniones, para evitar distracciones.

1 La doctrina de la sentencia se utilizd en la SAN 127/2019 de 31 de octubre de 2016, rec. 147/2019.



trabajadores a traves de la reforma del articulo 2242-8 de la Loi Travail, entrando en vigor
el 1 de enero de 2017. Se dejo en manos de la negociacién colectiva su puesta en marcha,
haciendo fuerte hincapié en la necesidad de formacion y acciones concretas para
garantizar su efectividad, por lo que en caso de no llegar a un acuerdo el empresario goza
de un poder unilateral y un papel estratégico, estando obligado a elaborar una Carta,
“elaborara... una politica de actuacion al respecto” (Cialti, 2017 y Alemén Paéz, 2017).
Sin embargo, algunos autores consideran que el propio articulo no recoge en puridad una
definicion del derecho a la desconexion, ni concreta su contenido material, dejando en el
aire los margenes aplicativos de sus cddigos reguladores, lo que convierte a dicho articulo
es una laguna normativa en la que aquellos derechos que pretenden protegerse corren el
riesgo de sufrir el efecto contrario (Aleméan Paéz, 2017). A dia de hoy, resulta complicado
encontrar ejemplos que nos guien, ya que la mayoria de los convenios lo regulan de una
manera vaga Y sin ninguna concrecion (Cuesta, 2020). Independientemente de esto, no
cabe duda de que la reforma laboral francesa ha servido de ejemplo para que paises
europeos como Bélgica e Italia tomen conciencia de la necesidad regulatoria de este
derecho (Montes, 2020). Prueba de ella es la Ley italiana num. 81, de 22 de mayo 2017,
que reconoce el derecho al descanso de aquellos trabajadores que prestan servicios en
“lavoro agile” que hace referencia a la bimodalidad, si bien es cierto que no recoge
expresamente el derecho a la desconexion (Beltran, 2019 y Campos, 2019).

El primer antecedente en esta materia lo encontramos en nuestro pais vecino a través del
Acuerdo Nacional Interprofesional, de junio de 2013. Esta legislacion recoge las ventajas
e inconvenientes que tienen las TIC y como pueden confluir, creando conflictos entre el
ambito laboral y familiar. EI mencionado acuerdo recogia 3 pasos a llevar a cabo por las
grandes empresas francesas. En primer lugar, debian preguntar a sus trabajadores cual era
su opinion acerca de la inclusion de nuevas tecnologias en el ambito laboral,
posteriormente y teniendo en cuenta lo anterior, debian ofrecer cursos de formacion y
finalmente estaban obligadas a garantizar tiempos de desconexion como herramienta
basica para la conciliacién. Alemania, también fue pionera cuando en pleno debate acerca
de la Ley antiestrées en 2014 afirmd que el empresario no podia contactar con sus
empleados fuera de su horario habitual, salvo en situaciones excepcionales.
Adicionalmente, intentaron sacar adelante la regulacion de este derecho a través de lo que
Ilamaron “trabajo movil conectado a una red ““caracterizado por el trabajo con gran grado

de autonomia y que se intentd desarrollar por la negociacion colectiva, quedando



finalmente en una propuesta por las tensiones politicas y diversidad de opiniones al
respecto (Campos, 2019). Reino Unido, por su parte, tampoco cuenta con una legislacion
exclusiva para el teletrabajo, pero cabe destacar el Employment Rights Acts que regula la
modalidad de “trabajo flexible” que incluye préacticas como el trabajo desde el domicilio
o el trabajo compartido (por ejemplo, cuando dos trabajadores hacen el mismo trabajo y
deciden dividirse las horas). Lo que si establece la mencionada norma son los requisitos
para poder solicitar esta flexibilidad, entre ellas, y muy curiosa a mi parecer es que solo

lo pueden pedir aquellos trabajadores cualificados*?.

Algunas empresas, como Thalés, incorporaron en sus Acuerdos de 2014 preceptos que
otorgaban al trabajador este derecho fuera de los horarios de apertura de cara al publico
y sobre todo durante los descansos diarios y del fin de semana. Por su parte, la empresa
de telecomunicacién Orange considera esencial que para que exista un entorno de trabajo
positivo es necesario un uso adecuado de las herramientas digitales. Sin embargo, todas
las disposiciones de este estilo que se incorporaron en los convenios colectivos fueron
objeto de critica por su ambigliedad y por las pocas repercusiones que suponian su

incumplimiento.

Con estos precedentes europeos, y de regreso a Esparfia, nos encontramos con que en la
practica este derecho se traduce en la prohibicion de imponer a los empleados la
obligacion de conectarse remotamente con una finalidad laboral en sus tiempos de
descanso. El principal problema que surge a la hora de regular el derecho al descanso en
nuestro pais surge por las dificultades a la hora de determinar qué es y qué no es tiempo
de trabajo, lo que provoca que el derecho al descanso, que si existe, no sea eficaz en su
cumplimiento. Consecuentemente, defendemos con Eduardo Rojo, que de cumplirse con
la normativa de tiempo de trabajo establecida en el articulo 34 ET, que incluye los limites
de la jornada y los periodos minimos de descanso, el derecho a la desconexion digital no
tendria tanta importancia ya que existiria una clara divisién entre tiempo efectivo de
trabajo y tiempo de descanso y que s6lo, cuando se haya cumplido con esto se podria
pensar en regular el derecho a la desconexion digital como una garantia adicional para
dejar claros los limites entre el tiempo de trabajo y descanso (Campos, 2019 y Sanchez,
2018).

12 Sera determinado por la Secretaria de Estado, pero normalmente se consideran cualificados a aquellos
trabajadores que han estado trabajando de forma continuada para un mismo empleador durante 26 semanas
como minimo.



Tras toda la problematica expuesta, no son pocos los casos que han llegado a los
tribunales con la finalidad de proteger estos derechos. Como consecuencia de ello, los
organos judiciales han ido dictando sentencias en las que se analizan supuestos en los que

las empresas han vulnerado el derecho a la desconexion digital.

A continuacion, hablaremos del contexto del teletrabajo y como se ha regulado en Esparia,
haciendo hincapié en los pronunciamientos judiciales del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 4 de noviembre de 2020 y del Tribunal Supremo de 2015%.

En el primer caso enjuiciado, un trabajador impugna una sancion que le fue impuesta, al
haberle requerido la empresa la realizacion de un curso de formacion online de dos horas
de manera obligatoria. Dicho curso estaba disponible durante un periodo aproximado de
3 meses, de manera que el trabajador podia seleccionar el momento que considerase para
completarlo, pero sin poder modificar sus cuadrantes de trabajo presencial. La compafiia
alegaba que las dos horas decaidas a la realizacién del curso online eran reconocidas como
tiempo de trabajo efectivo y que por ello no existia el derecho a la desconexion digital
dentro del tiempo de trabajo, Gnicamente dentro del tiempo de descanso. El tribunal falla
en contra de la empresa y concluye que el derecho del trabajador no es incompatible con
que la empresa pueda imponer la realizacion de actividades laborales fuera del horario
ordinario que pueden tener caracter obligatorio, por lo que encontrandonos ante tiempo
de trabajo efectivo no le es aplicable el derecho de desconexion digital. Solamente si no
fuera posible encajar esas dos horas de formacion en los meses concedidos para realizarlo

sin vulnerar los limites aplicables al trabajo efectivo se produciria una situacion ilegal.

Otra reclamacion de este derecho lo encontramos en la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de septiembre de 2015, declard ilegales determinadas clausulas'* que se incluian en
los contratos de trabajadores, obligando a éstos a darles su nimero privado de teléfono

movil y correo personal para recibir notificaciones fuera de su horario laboral.

A modo de conclusion, creo que no cabe duda de que, aunque el derecho al descanso no
se regule expresamente en el Estatuto de los Trabajadores, es un derecho digno de ser

respetado ya que todo trabajador tiene derecho a recuperarse entre una jornada y otra

13T ribunal Superior de Justicia, Sala de lo Social, Seccidn 2, Rec. 455/2020 de 4 de noviembre de 2020 y
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, nim. 4086/2015, de 21 de septiembre, Rec. 259/2014.

14 Contenido de la clausula: “las partes convienen expresamente que cualquier tipo de comunicacion
relativa a este contrato, a la relacion laboral o al puesto de trabajo, podré ser enviada al trabajador via
SMS o via correo electronico... segun los datos facilitados por el trabajador a efectos de contacto”



cuidando de su salud, tanto mental como fisica y empleando ese tiempo de la manera que
considera méas oportuna ya que forma parte de su derecho a la intimidad. Ademas, no
podemos olvidar que se encuentra regulado en preceptos normativos de gran
trascendencia como en el articulo 40 de la Constitucion Espafiola'®, en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, en el Pacto de Derecho Economicos y
Sociales, en la propia Declaracion de los Derechos Universales de los Derechos Humanos
de 1948 (Puyol, 2017).

A lo largo de este apartado hemos visto la gran conexion entre el derecho al descanso de
los trabajadores y el derecho a la desconexién digital. Por ello, considero que éste ultimo
derecho merece un tratamiento aparte que se abordara a continuacién de manera mas
detallada.

15 “Asimismo, los poderes piiblicos fomentaran una politica que garantice la formacién y readaptacion
profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario,
mediante la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocién de
centros adecuados”.



IV. DESCONEXION DIGITAL Y TELETRABAJO

El empleo excesivo de la TIC provoca la dilucién de la linde entre la vida familiar y
laboral y el tiempo de trabajo y descanso, logrando que el teletrabajo lo invada todo sin
dejar al trabajador disponer de tiempo de descanso propio y de calidad por lo que es
urgente regular este derecho, que interesa, laboralmente, desde 3 puntos de vista.

a) El primero de ellos, el social, ya que trata de salvaguardar la tutela fisica y moral
del trabajador.

b) EIl segundo, el juridico ya que hay que imponer limites a la duracion del tiempo
de trabajo v,

c) Por ultimo y de gran trascendencia practica, el econémico, ya que mas trabajo no
implica, necesariamente, méas beneficios, pudiendo incluso afectar negativamente
sobre los costes de produccion de la empresa (Campos, 2019). En este sentido, el
Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH) defiende el respeto a la
privacidad, sefialando que las drdenes del empresario no podian suponer una

reduccion a cero de la vida social y privada de los trabajadores.

A continuacion, pasaré a exponer la regulacion actual para después hacer hincapié en las

dificultades que supone su puesta en practica.

1. Requlacion del derecho a la desconexion digital

En este apartado trataré de exponer la regulacién de este derecho en la legislacion
espafiola. Para comenzar, nos planteamos la siguiente cuestion ¢ Donde y en qué momento
debe regularse? Actualmente, como mencionamos al principio, se encuentra regulado de
la siguiente manera en el articulo 88 de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién
de Datos y garantia de los derechos digitales que sustituye a la antigua Ley Organica
15/999, de 5 de diciembre.

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

personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto de la

relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la



vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociacién colectiva o, en

su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elaborara
una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos directivos,
en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las
acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las
herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular, se
preservara el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o
parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso

con fines laborales de herramientas tecnologicas”

Dicho esto, no lo podemos considerar como un derecho fundamental, aunque esté
directamente relacionado con derechos que si cuentan con esa categoria segin la
Constitucién Espafiola de 1978, como el derecho a la intimidad, a la salud (derecho al
descanso), a la vida y la integridad fisica y moral, entre otros, por lo que podemos
calificarlo como un derecho “escoba’ al tener un contenido tan amplio y englobar varios
derechos (Ruiz, 2020). A su vez la LOPDGD, en concreto, la Disposicion Final 13°
incorpora en la normativa laboral basica el articulo 20 bis en el que se reconoce el derecho
de los trabajadores “A la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su
disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad frente al uso de
los dispositivos de video vigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos en la
legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales ” (Argleso, 2019 y Montes, 2020).

Adicionalmente, si lo consideramos como una expresion del derecho al descanso podria
haberse incluido en los articulos 34 y 37 del Estatuto de los Trabajadores o en los articulos
14 y 19 de la LPRL ya que ésta trata de eludir y minorar en lo maximo posible la fatiga
generada por la hiperconexion, por ello consideramos que el vinculo més fuerte lo tiene
con el derecho a la prevencion de riesgos laborales y hubiera sido todo un acierto que se
hubiera modificado con la finalidad de fortalecer la relacion entre ambos derechos (Ruiz,
2020). ¢Por qué y qué sentido tiene regular este derecho en una ley no laboral? Lo que
esta claro es que se trata de una regulacion muy amplia y simbolica donde se echa en falta
una regulacion mucho mas cerrada y especifica, dejando esta tarea a la negociacion

colectiva.



Otro aspecto destacable en cuanto a su regulacion lo encontramos en el articulo 13 de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que
incorpord aspectos relacionados con el trabajo a distancia, pero guardando silencio acerca

de la distribucion del tiempo de trabajo y el derecho a la desconexién digital (Ruiz, 2020).

A nivel internacional, puntualmente, podemos referirnos a la legislacion de Filipinas que
considera que el derecho a la desconexion digital se basa en el derecho de los trabajadores

a emplear su tiempo de trabajo de forma propia (Campos, 2019).

Tenemos que tomar conciencia de que el simple reconocimiento de este derecho no es
suficiente para que se garantice su efectividad en la practica si no que resulta esencial la
intervencion empresarial y el reforzamiento de los representantes de los trabajadores para
la correcta elaboracion de una politica de empresa, ya que este derecho no forma parte
del contenido obligatorio de los convenios colectivos segun el articulo 85.3 ET. En la
legislacion espafiola, a diferencia de la francesa, las empresas espafiolas quedan obligadas
por el articulo 18.2 RDL 28/2020 a la elaboracion de esta normativa. Es decir,
independientemente de que haya desarrollo convencional, tiene que existir,
obligatoriamente, una normativa interna, por ello resulta esencial la promocién
empresarial de acciones de sensibilizacion y formacién dirigida tanto a empleados como
a directivos, con el fin de informar sobre los riesgos y challenges relacionados con el uso
de las herramientas digitales (Campos, 2019). No creemos que se trate tanto de elaborar
una politica independiente respecto de esta materia, si no que resulta mucho mas
interesante actualizar la politica en materia de riesgos laborales, incorporando los riesgos
y consecuencias que tiene la fatiga informética y adoptando medidas al respecto. (Ruiz,
2020). Otro mecanismo de regulacion de este derecho es el propio contrato de trabajo a
distancia y el acuerdo entre empresario y trabajador sobre el horario de trabajo y
disponibilidad, pudiendo mejorarse este contenido por lo que establecido en el convenio

colectivo de aplicacion.

Dicho esto, el papel de la negociacion colectiva va a ser crucial en la regulacion de este
derecho ya que va a ser la encargada de establecer sus limites y alcances, ademas de su

aplicacion en la realidad empresarial (Disposicion Adicional 1° del RDL 28/2020).

2. Dificultades practicas del derecho a la desconexion digital

En caso de que no se regule el derecho a la desconexidn digital en el convenio colectivo

0 en algin acuerdo empresarial, el mismo quedard vacio de contenido por lo que



estariamos hablando de un derecho que Unicamente puede alegarse en caso de estar

regulado o;

Su consideracion como derecho absoluto, pero con posibilidad de limitacién por la
negociacion colectiva teniendo en cuenta el objeto y naturaleza de la relacion laboral.
Pero, ¢Es realmente un derecho absoluto? En el articulo 18.1 del anteproyecto de la Ley
de Trabajo a distancia se incluia “... una limitacion absoluta del uso de los medios
tecnologicos de comunicacion...”. Sin embargo, en la actual legislacion se decidio
suprimir el adjetivo, permitiendo regular “las posibles circunstancias extraordinarias de
modulacion del derecho a la desconexion” (Disposicion Adicional 1° RDL 28/2020).
Numerosos son los convenios colectivos que ya han incorporado disposiciones en sus
convenios estableciendo situaciones en las que los trabajadores han de “reconectarse” aun
cuando estén disfrutando de su descanso. Algunos ejemplos, los encontramos en el
Convenio Colectivo de AXA, Ahorramas o Grupo Selecta. Todos ellos reconocen el
derecho a la desconexion digital, pero matizando que éste puede verse interrumpido en
casos de fuerza mayor, circunstancias excepcionales o de urgencia y situaciones que
supongan un grave perjuicio empresarial. Por su parte Telefonica Ingenieria de Seguridad
SAU establece en su convenio, que en caso de que los trabajadores tengan que
reconectarse se les computara ese tiempo como hora extraordinaria con la

correspondiente compensacion (Ruiz, 2020).

Otro aspecto muy relacionado con este derecho, es la dificultad de llevar un registro de la
jornada y es que la hiperconexién puede dar lugar a la realizacion de horas extraordinarias
y en la mayoria de las ocasiones sin estar éstas remuneradas. Bien es sabido, y segun el
articulo 34 ET que existe una obligacion por parte de las organizaciones de llevar un

registro diario de la jornada, incluyendo el horario de inicio y fin de la misma, sin



perjuicio de la posibilidad de un horario flexible y que en caso de incumplimiento se

sancionaré de acuerdo a lo establecido en el articulo 7.5 de la LISIS.1617

En este sentido, la STSJ CyL/Valladolid, 3 de febrero 2016 (rec. 2229/2015) condena a
una empresa a abonar a los trabajadores la parte correspondiente a esas horas
extraordinarias alegando que no existia ningun tipo de control sobre la duracion de la
jornada de trabajo a pesar de llevarse a cabo mediante la modalidad de teletrabajo v,
unicamente en aquellos casos en los que se regule el tiempo de trabajo de una manera
claray precisa, con unas pautas completas, a través del convenio colectivo, y siempre que
se haya llegado a un acuerdo con el trabajador en relacion al uso de herramientas de
control del tiempo de trabajo desde el domicilio, podria llegarse a justificar la no
compensacion de esas horas y que no se computen como tiempo de trabajo*® (Cuesta,
2020).

Algunos de los argumentos mas interesantes en relacién a la cuestion objeto de estudio

son las siguientes:

° El trabajo realizado desde el hogar u domicilio debe tener el mismo
tratamiento que el realizado fuera del mismo, por ejemplo, en las propias
oficinas. Es decir, se remarca el trato de igualdad que tiene que existir entre
los trabajadores presenciales y los que trabajan a distancia.

° Segun la Directiva 2003/88/CE el respetar los limites de la jornada y los
descansos forman parte del contenido esencial del derecho a la proteccion de
la salud y seguridad del trabajador y es el empresario el que esta obligado a

evaluar los posibles riesgos y adoptar medidas preventivas.

16 La STS 16 de febrero de 2021 (rec. 57/2019) ha dado una definicién de lo que se consideran horas
complementarias. Estas aparecen reguladas en articulo 12.5 ET y s6lo se permitiran en aquellos contratos
a tiempo parcial con una jornada no inferior a diez horas semanales en computo anual, en todo caso, no
podran exceder del 30% de las horas ordinarias de trabajo y el trabajador tiene que conocer el dia y la hora
de realizacién de dichas horas pactadas, siempre, con un preaviso minimo de tres dias salvo que exista otra
mencion en el convenio colectivo de aplicacion.

En cuanto a la retribucién, tienen el mismo tratamiento que las horas ordinarias, debiéndose recoger en un
recibo individual de salarios y en los documentos de cotizacion a la Seguridad Social.

17Vid.: Iberley. (2021). El derecho a la desconexién digital fuera del horario laboral. Obtenida el 6/11/2021
de  https://www.iberley.es/temas/derecho-desconexion-digital-fuera-horario-laboral-64311.  (Ultima
consulta 6/11/2021)

18 En relacion al tiempo de trabajo en relacion con el teletrabajo, la STSJ Madrid 8 de julio establece que
el tiempo de prestacion de servicios bajo la modalidad de teletrabajo que se afiada sobre la jornada
presencial, como por ejemplo atendiendo Ilamadas laborales o cualquier tipo de trabajo a distancia por
correo electrénico u otro sistema de mensajeria, ha de tener la consideracion de tiempo de trabajo y se
tendra en cuenta a la hora de computar la jornada realizada.


https://www.iberley.es/temas/derecho-desconexion-digital-fuera-horario-laboral-64311

En definitiva, es esencial un acuerdo apropiado, completo y sobre todo consensuado entre

trabajadores y empresarios para evitar los riesgos aparejados a esta modalidad de trabajo.

Otro ejemplo, lo encontramos en la STSJ de Madrid de 21 de mayo de 2020, en la que la
empresa procede a efectuar un despido disciplinario, que posteriormente es calificado
como nulo por vulnerar la garantia de indemnidad, ante la negativa de una de sus
empleadas a que se procediera a la reduccion de la jornada, de dos a un dia a la semana,
que se prestaba bajo la modalidad de trabajo a distancia ya que se le habia asignado un
nuevo puesto de trabajo que demandaba mayor presencialidad. Ante esta medida, la
trabajadora comunicé a la empresa, que de producirse ese cambio solicitaria la reduccion
de jornada por guarda legal. La cuestion es, ¢Podria haberse evitado? Nazaret Babio,
experta en Derecho Laboral, afirma que si, siempre y cuando en el acuerdo de trabajo a
distancia se hubiese establecido el porcentaje de la jornada que debia desempefarse
presencialmente en relacion con su jornada efectiva. De esta manera, en caso de que se
hubiese reducido su jornada por guarda legal, se reduciria de manera proporcional el
tiempo de trabajo a distancia. Y, en segundo lugar, si se hubiese pactado que el cambio
de puesto de trabajo permitiria a ambas partes dejar sin efecto el acuerdo de trabajo a
distancia debiendo celebrar uno nuevo adecudndose a las caracteristicas de la nueva
posicion (Babio, 2020).



V. TELETRABAJO, DERECHO AL DESCANSO, DESCONEXION DIGITAL Y
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

La Seguridad y Salud en el Trabajo ha sido definida por el Comité mixto de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) en 1950, y revisada, posteriormente, a finales de los afios noventa. Sus principales

objetivos son:

e La promocion y mantenimiento del méas alto grado de bienestar fisico, mental y
social

e Prevenir todo dafio causado a la salud de los trabajadores por las condiciones de
su trabajo

e Protegerlos en su empleo contra los riesgos resultantes de agentes perjudiciales a
su salud y,

e Colocar y mantener al trabajador en un empleo adecuado a sus aptitudes

fisioldgicas y psicoldgicas

Algunos estudios han confirmado que las interacciones personales y fisicas son capaces
de reducir las dificultades de comunicacién e interpersonales que suelen acentuarse
cuando el trabajo se traslada de la oficina al propio domicilio. En el mismo sentido, las
personas que teletrabajan se sienten mucho mas aisladas, experimentando una mayor
incertidumbre y ambigtiedad, lo que reduce su capacidad de interpretar de una manera
critica y de obtener conocimientos que potencian su rendimiento, ademas de que tienden
a confiar menos en sus habilidades lo que puede traducirse en una clara desventaja en el
desempefio de su trabajo. Otro problema, es que se pierde el sentido de pertenencia e
identificacion con la organizacion ante la falta de sefiales tangibles, lo que puede derivar
en un deseo de abandono del puesto de trabajo o cambio de empleo. En definitiva, estos
trabajadores son mucho mas propensos a experimentar ansiedad y aumento de la soledad,
y en casos extremos, incluso puede suponer una disminucion de la salud psicolégica e
incluso fisica, lo que perjudicara, sin lugar a dudas, en su rendimiento laboral (Golden et
al., 2008).%°

Uno de los principales problemas y/o obstaculos con los que se topa la implantacion del

teletrabajo es el relativo a garantizar y proteger la salud y seguridad de los trabajadores.

19 Vid.: Vicente-Herrero, M., Torres Alberich, J. I., Torres Vicente, A., de la Torre, R. I., Victoria, M., &
Capdevila Garcia, L. (2018). El teletrabajo en salud laboral. Revista CES Derecho, 9(2), 287-297.



Cierto es que el articulo 13.4 ET establece que tienen derecho a una proteccion en estos
dos ambitos, siéndoles de aplicacion lo establecido en la LPRL, pero algunos autores lo
han calificado como excesivamente ambicioso y a su vez con poca efectividad en la
practica (Tascon, 2018), de manera que podemos afirmar que no existe una regulacion
especifica ni protocolo que establezca cuales son los riesgos laborales derivados del
teletrabajo. Una de las pocas legislaciones que podriamos mencionar es el Real Decreto
488/1997 sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con
equipos que incluyen pantallas de visualizacion?® que transpone la Directiva Europea
90/270/CEE.

Dicho esto, no se trata de que el empleador entregue el ordenador y envie a los
trabajadores a su casa, Sino gque es necesario un compromiso por parte de la empresa y la
existencia de una cultura y valores organizacionales que permitan un adecuado desarrollo
del teletrabajo (Ramirez y Rua, 2014) ya que segun el informe elaborado por el Foro de
la Fundacion Mas familia, la normativa vigente nos dirige a las obligaciones generales en
materia de Prevencion de Riesgos Laborales sin establecer previsiones especificas frente
a los posibles riesgos especificos del Teletrabajo, por lo que muchos, echan en falta una
normativa ad hoc que regule las cuestiones criticas en esta materia. Cierto es que hay
riesgos de todo tipo, pero dentro del &mbito que nos concierne, el teletrabajo, suelen
destacar los ergonémicos?!, como pueden ser una mala ubicacion del propio domicilio,
equipacion del espacio fisico, problemas de luz, conexiones a internet etc...), es decir,
circunstancias que pueden dificultar el desarrollo éptimo del trabajo y los psicosociales,
que han sido definidos por el comité mixto de la OIT y OMS en 1984 como “aquellas
condiciones presentes en una situacion de trabajo, relacionadas con la organizacion,
contenido y realizacion del trabajo susceptibles de afectar tanto al bienestar y la salud
(fisica, psiquica o social) de los trabajadores como al desarrollo del trabajo” (Ramirez

y Rua, 2014 y San Segundo, 2021).

El articulo 14 de la LPRL establece por un lado el derecho de los trabajadores a una
proteccion eficaz en esta materia, ligado al deber del empresario de protegerlos frente a
los riesgos laborales, pero ¢ Cual es el problema? Cuando hablamos de teletrabajo, el lugar

en el que éste se desarrolla, suele ser, principalmente, el propio domicilio, por lo que

20 pVD: cualquier tipo de pantalla alfanumérica o grafica, siendo las mas habituales las que forman parte
de un equipo informatico

21 La ergonomia es la ciencia que considera los factores fisicos, cognitivos, sociales, organizacionales y
ambientales, con un tratamiento holisticos, donde cada factor se analiza de manera conjunta con los demas



escapa del control de la empresa siendo todo un reto el cumplir con sus obligaciones,
porque podrian ponerse en juego derechos fundamentales recogidos en el articulo 18 de
nuestra Constitucién como la inviolabilidad del domicilio y el respeto a la intimidad
personal y familiar, que a su vez aparecen regulados en el articulo 4.2 ET, estableciendo
que todos los trabajadores tienen derecho “al respeto de su intimidad y a la consideracion
debida a su dignidad...”. De la misma forma, el AMET regula a través de la Directiva
89/391 CEE la responsabilidad directa del empresario de garantizar la seguridad y
atencion del teletrabajador, evaluando los posibles riesgos y dando a los trabajadores y
representantes de los mismos la informacion y formacidn necesaria en prevencion de
riesgos laborales. Asimismo, esta normativa establece que la vigilancia tiene que cumplir
con los principios de proporcionalidad y adecuacion con el objetivo de evitar la invasion

de la privacidad del teletrabajador.

Fruto de lo sefialado hasta el momento, podriamos considerar que en la mayoria de los
casos, no se cumple con esta normativa por lo que finalmente, todos estos derechos a los
que nos referimos en el parrafo anterior, son lesionados y vulnerados por el empresario,
ya que resultan totalmente incompatibles con lo establecido en el articulo 20.3 ET que
recoge la potestad del empresario para establecer los mecanismos de vigilancia y control
que considere oportunos para verificar que los trabajadores cumplen con sus deberes y

obligaciones, considerando, en todo caso, la dignidad de los mismos.

Hagamonos la siguiente pregunta; ¢Qué ocurre si se produce un accidente de trabajo
mientras teletrabajo desde mi hogar? Pues bien, el problema sigue siendo el que venimos
comentando desde un principio, no existe regulacion especifica en materia de PRL para
el teletrabajo. El articulo 156 TRLGSS entiende por accidente de trabajo “toda lesion
corporal que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute
por cuenta ajena’” 'y que se produzca durante y en el lugar del trabajo, normalmente el
domicilio, por lo puede plantear problemas el inicio, por parte de la Inspeccion de
Trabajo, de una investigacién ya que se estaria vulnerando el derecho de inviolabilidad
del domicilio, por lo que segun la STC 173/2011, de 7 de noviembre, se requiere la
autorizacion expresa o tacita del trabajador para entrar en su domicilio. Siguiendo en esta
linea nos encontramos con las STSS de Girona 199/2021, de 12 de noviembre y STSJ del
Pais Vasco 1075/2020, de 15 de septiembre que han afirmado que tanto el ictus como el
infarto que se produzcan en el domicilio del trabajador durante la prestacion de servicios

en la modalidad de teletrabajo son consideradas como accidente de trabajo (Sarda, 2020)



Siguiente cuestion, ;Como puede probar el empresario que ha cumplido con su deber? La
Unica posibilidad es que se plasme en el contrato de trabajo, expresamente y de mutuo
acuerdo con el trabajador, que el empresario puede acceder al domicilio de aquél con el
exclusivo propdsito de cumplir con la legislacion preventiva, y, que en todo caso se hara
respetando su intimidad. Adicionalmente, cabe mencionar la obligacion de los
trabajadores de cooperar con el empresario para que éste pueda garantizar unas
condiciones de trabajo seguras segun lo dispuesto en el articulo 29.2.6° LPRL.

En fin, un conflicto, que a dia de hoy no cuenta con una sélida solucion, siendo la Unica,
que el empresario deje firmeza de que lo ha intentado, pero le ha sido imposible llevar a
cabo la revision de los posibles riesgos laborales y cumplir con el deber de garantizar la
seguridad y salud establecido en el articulo 14 LPRL (Fulladosa, 2015).

Tras el impacto de la crisis sanitaria de la COVID-19, y como ya hemos mencionado, nos
encontramos con el RDL 8/2020 que establecia, como medida para contener los
contagios, la preferencia del trabajo no presencial, por lo que entra en juego nuestro
querido teletrabajo. Pero en materia de PRL nos remite al articulo 16 de dicha legislacion,
con lo que reiteramos la vaga e insuficiente regulacion en esta materia. El articulo 16.1
RDL 28/2020, de 22 de septiembre establece que; “La evaluacion de riesgos tinicamente
debe alcanzar a la zona habilitada para la prestacion de servicios, no extendiéndose al
resto de zonas de la vivienda o del lugar elegido para el desarrollo del trabajo a
distancia” es decir, es legislador sélo protege aquella zona de la vivienda donde el
trabajador ha creado un espacio de trabajo, ;Qué ocurre con el resto de zonas del
domicilio?, ¢Y si, el trabajador sufre un accidente cuando tiene que desplazarse de su
lugar habilitado para trabajar, dentro del domicilio, a la cocina u otro espacio? Nos
encontramos ante una laguna legal, a la que todavia no se ha dado solucion y urge una
respuesta ya que nos encontramos ante una intolerable falta de proteccion hacia la persona

del trabajador.

A nivel autonémico, cabe destacar el Decreto 16/2018 de 7 de junio de Castilla 'y Ledn,
que regula la prestacién de servicios de la Administracion de dicha CCAA en la
modalidad de teletrabajo, que pretende, entre otras cosas, la proteccion de la salud del
personal administrativo y la conciliacion de la vida familiar y laboral, ademas, incluye

una Comision de Seguimiento del Teletrabajo.



En resumen, la aplicacion de la Ley Preventiva de Riesgos Laborales a la figura del
teletrabajo es insuficiente para abordar los problemas que plantea esta nueva modalidad.
Deberia llevarse a cabo una regulacién mucho mas extensa y pormenizada de la materia
para evitar todos estos vacios legales y proporcionar al trabajador la proteccion que

merecen.



VI. EL LIBRO BLANCO DE TRABAJO A DISTANCIA

En este apartado vamos a sefialar el contenido actual del Libro Blanco del Teletrabajo en
Espafia, que hace especial hincapié en la importancia de la negociacion colectiva entre
trabajadores y empresarios del mismo modo que lo hizo el Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo en el afio 2002, que establecia como pilares basicos del éxito del teletrabajo
la negociacion colectiva y el caracter voluntario y terminaremos reflexionando sobre

cuatro aspectos que pueden determinar el éxito de la implementacion de esta modalidad.

Tal y como consta en su segunda pagina se trata de una iniciativa empresarial y social
que pretende colaborar y cooperar para conseguir mejores adaptaciones a las nuevas
realidades laborales a las que nos enfrentemos en los Gltimos afios mediante la expansion
de un modelo de trabajo a distancia que genere seguridad tanto a trabajadores como
empresarios. Por ello el actual Libro Blanco del Teletrabajo en Espafia ha realizado un
profundo andlisis del Real Decreto-Ley 28/2020 de trabajo a distancia y ha identificado

6 posibles areas de mejora:
1. Lasostenibilidad econémica del modelo

Cuando se hace referencia a la prestacion de equipos y compensacion de gastos en los
articulos 11 y 12 se utiliza, reiteradamente, la férmula “medios, equipos y herramientas”,
lo que genera gran inseguridad tanto para trabajadores como para empresarios, ademas
de provocar grandes diferencias entre sectores y empresas y no garantizar la salud y
proteccién de sus trabajadores. Por otra parte, una mayor y mejor concrecion de esa

expresion puede contribuir a un mejor control de la economia de la empresa.
2. Espacio para el teletrabajo

El articulo 7.f) falla en reconocer las diversidad de ubicaciones desde las que se puede
teletrabajar, dejando caer que el Acuerdo de Trabajo a Distancia solamente puede llevarse
a cabo desde el lugar determinado como “habitual”, por lo que el Observatorio considera
adecuado que se incluyan “o ubicaciones andlogas a la habitual” ya que permite tanto una
mayor flexibilidad como el mantenimiento de la seguridad y la prevencion de riesgos

laborales en el espacio de trabajo.
3. Plan de transicion de la MICROPYME

Las PYMEs y las microempresas pueden tener dificultades a la hora de adaptarse a la

norma, por lo que abogan por afiadir una disposicion adicional que contenga un Plan para



que puedan acceder a esta modalidad de trabajo de una manera éptima, para lo que,

evidentemente, se esté requiriendo financiacion por parte del Gobierno.
4. Desarrollo del talento descentralizado

Lo que permite una mayor flexibilidad a los trabajadores al no verse encadenados en un
lugar exclusivo en el desarrollo de su carrera profesional, ademas, permite reducir los
desequilibrios que existen entre las diferentes zonas de la geografia Espafiola e incluso
conseguir poblar y revitalizar &reas de nuestro pais que sufren el despoblamiento por la
dificultad de encontrar empleos variados.

5. Igualdad de acceso basada en la alfabetizacion digital de los trabajadores

Hace referencia al articulo 9 de la normativa y considera que el derecho a la formacién
de los trabajadores a distancia ha de extenderse a todos aquellos colectivos que pueden
acceder en un futuro a esta modalidad y tiene un déficit en las habilidades y capacidades
que les pueden dificultar el acceso a esta modalidad y no simplemente a los que ya han
accedido a ella. Adicionalmente, considera que cuando el articulo 3 hace referencia a las
limitaciones en el trabajo a distancia, dicho precepto tiene que interpretarse con
flexibilidad ya que hay empresas que practicamente nacen digitalizadas sin sede fisica

por lo que no pueden realizar una parte de la jornada de manera presencial.

6. Desarrollo de nuevos liderazgos y cambio hacia una mayor descentralizacion de

tareas.

Para ello, propone un nuevo articulo 9.2 “La empresa deberd garantizar a las personas
que trabajan a distancia la formacion necesaria para el adecuado desarrollo de su
actividad tanto al momento de formalizar el acuerdo de trabajo a distancia como cuando
se produzcan cambios en los medios, o tecnologias utilizadas o métodos de organizacion
y comunicacion utilizados”. De esta manera, se puede emplear el coworking como una
férmula de organizacion con descentralizacidn de tareas en espacios diferentes a la sede

del empleador.

Para finalizar este apartado cabe decir que El Libro Blanco tiene que ser una herramienta
que anime a las organizaciones a dar un paso hacia adelante de cara a la implementacién
del teletrabajo y para ello es necesario reflexionar acerca de las siguientes cuestiones

(Observatorio del Trabajo a distancia, 2020):



a)

b)

d)

Redisefio y descripcion de los puestos de trabajo: aquellas personas que lideran
grupos tienen que ser conscientes de la importancia de la autonomia como factor
clave para el correcto funcionamiento del teletrabajo para posteriormente
transmitir ese valor a los miembros de su equipo.

Adaptacion de la comunicacién: se pasara a un sistema hibrido donde las
videoconferencias cobrardn gran importancia, pero las empresas deben
combinarlas con reuniones presenciales, ya que favorecen las interacciones
personales que permiten captar informacion extra.

Inversion: para garantizar el éxito del teletrabajo es muy importante que las
organizaciones inviertan, por una parte, en los espacios presenciales de trabajo,
para que de esa manera los trabajadores puedan beneficiarse de las aportaciones
del trabajo presencial y también debe llevarse a cabo una digitalizacién de los
procesos para garantizar el correcto desarrollo de actividad laboral desde el
domicilio.

Cambio cultural: para poder beneficiarse del teletrabajo resulta imprescindible un
giro en la cultura y en las politicas empresariales que han de incluir planes de

formacion, comunicacién, modalidades de trabajo combinadas.



VIl. PROBLEMATICA JURISPRUDENCIAL DEL TELETRABAJO

Es cierto que, aunque en los apartados anteriores nos hemos referido a cuestiones que ha
ido tratando la jurisprudencia, consideramos mas adecuado sefialar un apartado especifico
que trate cada uno de los asuntos de manera mas especifica. Es por ello que en este
apartado vamos a abordar, desde una perspectiva jurisprudencial, los principales
problemas que ha presentado a lo largo de los dltimos afios el teletrabajo, haciendo
hincapié en aquellos aspectos que merecen una reflexion més profunda, para lo que vamos
a formular una serie de preguntas a las que daremos respuesta a través de los argumentos

expuestos por nuestros tribunales.

1. ;Puede el empresario suprimir los llamados tickets comida?, v, /Los descansos

para comer, estableciendo, de esta manera, una jornada continua?

Tenemos que tener en cuenta que el tener la posibilidad, y durante la pandemia, la
obligacion de trabajar desde nuestros hogares no implica que los trabajadores tengan que
verse privados de derechos con los que anteriormente contaban a no ser que exista una
causa justificada, es decir, el teletrabajo no puede suponer una modificacion de las
condiciones de trabajo a no ser que se den las circunstancias prevista en la Ley.

Nuestra jurisprudencia y concretamente la Sentencia de la Audiencia Nacional nimero
114/2020 de 9 de diciembre 202022 considera nula una medida consistente en la supresion
de los tickets comida durante la vigencia del estado de alarma al considerar que se trata
de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo en cuanto a retribucion,
clausulas y condiciones aplicables al colectivo de la empresa Sogeti, suponiendo una
vulneracién del articulo 41 ET al no haberse respetado el procedimiento contenido en
aquél, lo que también defiende la parte actora. La parte demandada alega que se trata de
una retribucion indemnizatoria 0 compensatoria por tener que comer fuera los dias de
trabajo por lo que no consideran que no tiene ningun sentido el pago de estos tickets
durante el confinamiento y por ende deciden proceder a su descuento y que se podrian

haber tomado medidas mas drasticas que afectasen a la plantilla.

La controversia a la que se enfrenta el Tribunal es la siguiente: ;constituye la medida
adoptada por la empresa una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y por

ello para modificarla es necesario acudir a los mecanismos legalmente previstos siempre

22 Jurisprudencia relacionada: STS 4334/2021 de 18 de noviembre de 2021.



y cuando exista una razon justificada? o, ¢Se trata de una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo porque estamos hablando de un concepto indemnizatorio y por

ende puede imponerse una modificacion unilateral?

Pues bien, dicho Tribunal considera que los trabajadores tienen derecho a percibir los
tickets restaurante por cada dia efectivamente trabajado, independientemente de que se
desempefie de manera presencial o mediante la modalidad del teletrabajo.
Adicionalmente, en una prueba piloto para implantar esta modalidad, la empresa
establecio que la participacidn no iba a tener ningun tipo de impacto en las condiciones
laborales y que aquélla seguiria rigiéndose por el Convenio Colectivo aplicable y la

normativa laboral.

La literalidad de la sentencia establece que: “Nos hallamos ante un derecho de caracter
colectivo ya incorporado de forma definitiva al acervo de los trabajadores, y que por
tanto no puede ser modificado unilateralmente por la empresa sin contar con el acuerdo
de los mismos, en virtud de un pacto entre las partes”. Asimismo, y para concluir,
menciona que la modificacion alegando circunstancias excepcionales, en nuestro caso,
las restricciones impuestas por el COVID-19, se tienen que interpretar restrictivamente,
dejando caer que el confinamiento no es una causa suficiente para implantar dicha

medida.

En la misma linea, y mas recientemente nos encontramos con la Sentencia 44/2021 de la
Audiencia Nacional, de 18 marzo de 2021. En este caso, la empresa demandada, ademas
de suprimir unilateralmente los tickets de comida ha impuesto una jornada laboral
continda suprimiendo la hora de descanso. ¢Es esto posible? En este caso tenemos que
tener en cuenta lo dictado por la STS de 16/5/11 respecto del alcance de las razones por
las que se lleva a cabo una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Lo que
vino a decir el TS es que no se trata de superar una “crisis empresarial” sino de mejorar
la situacién, haciendo a la empresa mas competitiva, siendo ésta capaz de utilizar sus
recursos de una manera mas eficiente y prestando un servicio mas eficaz. Es decir, y tal
como afirmala SAN de 11 de noviembre de 2013 (proc. 288/2013), el legislador no otorga
una discrecionalidad absoluta al empresario, si no que: “Debera acreditar la
concurrencia de circunstancias en su empresa, basadas en las causas reiteradas, que
incidan en su competitividad, su productividad o su organizacion del trabajo, que

justifiquen razonablemente las modificaciones propuestas, puesto que las modificaciones



tienen por finalidad promocionar una mejora en la competitividad y en la productividad

de la empresa, asi como en la mejor organizacion de sus sistemas de trabajo”.

Como conclusion, el Tribunal dictamina que, ni la supresién de la hora de descanso y del
ticket estan justificadas objetivamente en ninguna causa y que, dichas medidas no ayudan
a conciliar la vida familiar, como reitera la empresa en varias ocasiones, y aunque fuesen
utiles para el mencionado fin, afectan gravemente a los trabajadores al verse privados de

parte de su remuneracion.?

2. Derecho a la compensacién por gastos

Uno de los temas mas controvertidos dentro del teletrabajo ha sido la compensacion de
gastos, es decir, ¢Es el trabajador el que tiene que cargar con los costes del ordenador,
conexiones a internet y demas Utiles necesarios para llevar a cabo su actividad laboral
desde el domicilio?, o, por otro lado, ¢;Son los empresarios los que tienen que hacerse
cargo?, ¢Se permite algin tipo de compensacion?, ;Cabe la posibilidad de dividirlos?
Pues bien, a dia de hoy esta cuestion sigue generando mucha controversia en los tribunales
ya que, si realizamos un analisis de la normativa, podemos observar que en el articulo 12
del RDL 28/2020 establece que:

1. El desarrollo del trabajo a distancia debera ser sufragado o compensado
por la empresa, y no podra suponer la asuncién por parte de la persona
trabajadora de gastos relacionados con los equipos, herramientas y

medios vinculados al desarrollo de su actividad laboral.

2. Losconvenios o acuerdos colectivos podran establecer el mecanismo para

la determinacion, y compensacion o abono de estos gastos.

Se ha tenido la oportunidad de clarificar este asunto en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia, sin embargo, no ha sido asi ya que la disposicion transitoria tercera
viene a reproducir exactamente lo mismo que el RDL 28/2020, obligando a las empresas

a dotar de los medios, equipos, herramientas y consumibles que exige el desarrollo del

2 Jurisprudencia relacionada: SAN 233/2021, de 2 de noviembre de 2021: Establece que el Acuerdo de
Teletrabajo Total de las empresas del Grupo Zurich es extensible a aquellos trabajadores que se encuentran
bajo la aplicacion del Acuerdo de Trabajo Flexible, por lo que ambos grupos de trabajadores tienen derecho
a percibir la compensacion de gastos mensuales ya que si no la empresa estaria obteniendo un
enriquecimiento injusto al no hacerse cargo de los suministros de un grupo lo que carece de justificacion.



trabajo a distancia y el mantenimiento que resulte necesario y en su caso sera la
negociacion colectiva la que establecerd la forma de compensacion de los gastos

derivados para los trabajadores.

¢Qué dice la jurisprudencia al respecto? La SAN 132/2021 de 4 de junio de 2021 ha
generado bastante polémica, en cuanto se ha llegado a interpretar que las empresas no
debian compensar los gastos, pero la realidad no es asi. A continuacion, vamos a proceder

a realizar un anélisis de la mencionada sentencia.

El caso versa sobre una reclamacién de compensacion de los gastos derivados de la
utilizacion de los equipos, herramientas y medios particulares incluyendo el acceso a
servidores de internet, teléfonos, teclados, ratones, cascos, impresoras, tablet, webcam y
parecidos, ademas de los gastos que hayan sido necesarios para adquirir material de
oficina como mesas, sillas, lamparas, atriles o reposapiés. Pero la cosa no termina ahi, si
no que los sindicatos también solicitaban los consumos de gastos corriente de

electricidad, agua y calefaccion

Lo que viene a decir la AN es que ni la Disposicion Transitoria Segunda y tercera del
RDL 28/2020, ni el articulo 5 RDL 8/2020, de 17 de marzo, reconocen el derecho a la
compensacion de los gastos en los términos solicitados en la demanda, en ningun caso
dice que no haya que compensar los gastos del teletrabajo, teniendo en cuenta que estamos
ante un supuesto muy concreto que cuenta con un convenio colectivo particular. En
definitiva, la Audiencia deja claro que lo que no cabe plantearse es una compensacion de
gastos tan genéricos como solicitaba la parte actora y por ello procede a su integra

desestimacion.

Ahora bien, si todos aquellos gastos se hubiesen acordado mediante pacto o estuviesen
expresamente establecido en el convenio colectivo, si que se deberia proceder a su

compensacion.

En contraposicion nos encontramos con la STSJ de Madrid 135/2021, de 26 de febrero
de 2021 que considera ajustada a derecho la supresion empresarial del plus de distancia
y gasto de comida abonada a los trabajadores mientras prestaban sus servicios en la
modalidad de trabajo a distancia. El tribunal califico estas partidas como extrasalariales
y compensatorias, ademas que el convenio colectivo de aplicacion establecia que estos

gastos se fijaban “por dia de asistencia efectiva al trabajo”, si bien es cierto que esa



presencialidad era imposible por las circunstancias derivadas de la pandemia, la empresa
no suprimié esos pluses si no que dejo de sufragarlos al desaparecer las condiciones que

justifican su cobranza.

3. Tiempo de desplazamiento para teletrabajar

Uno de los muchos problemas que suscitd el teletrabajo fue que, si los trabajadores
estaban obligados 0 no a recuperar el tiempo que perdian por trasladarse de la oficina a
su domicilio, con la finalidad de continuar con su jornada laboral a través del trabajo a

distancia.

Para ello vamos a analizar la SAN 105/2021, de 12 de mayo de 2021. El caso enjuiciado
versa sobre una decision empresarial de la compafiia Seguros Ocaso consistente en
permitir a los trabajadores continuar con su jornada laboral en régimen de trabajo a
distancia, una vez finalizado el descanso para la comida. En relacion a ese tiempo de
desplazamiento, el Tribunal considerd que si hay retraso en la incorporacion al trabajo,
ese tiempo debe recuperarse y que a diferencia de lo que alegaban los sindicatos, esta
medida no constituye una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo ya que se
trata de una medida que se adopta ante una situacion “especial, transitoria y coyuntural”
a consecuencia del COVID-19, ya que por un lado se pretende garantizar y proteger la
salud de los trabajadores, evitando que éstos acudan a lugares masificados como
restaurantes durante su descanso para comer, y por otro, el origen de la actuacion
empresarial reside en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo por el que se declara el
estado de alarma, que, como dice el tribunal “Confirma y refuerza algunas medidas que
timidamente se habian tomado, como la de trasladar parte de la actividad laboral al

teletrabajo”.

Por otro lado, la sentencia, afirma y esta de acuerdo que el tener que recuperar ese tiempo
de desplazamiento puede suponer que la jornada laboral de los trabajadores se alargue
mas, pero afiade que, necesariamente los trabajadores tienen que invertir tiempo de
desplazamiento una vez finalizada la jornada. Dicho esto, llega a la conclusion de que en

caso de tener que recuperar el tiempo perdido durante el desplazamiento, esto no supone



que se tenga que prestar servicio durante mas horas ya que desaparece el tiempo necesario

para trasladarse de la oficina a la residencia habitual al terminar la jornada.?*

4. Permiso retribuido recuperable

El Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo regula un permiso retribuido recuperable
para los trabajadores por cuenta ajena que no presten servicios esenciales con la finalidad
de reducir la movilidad de la poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19.
Es decir, se consider6 como periodo de inactividad del 30 de marzo al 9 de abril de 2020,
dando lugar a este permiso retribuido, que en principio, tiene un caracter obligatorio y
recuperable desde el dia siguiente a la finalizacion del estado de alarma y hasta el 31 de
diciembre (existia controversia sobre si podria ampliarse)?®. Sin embargo, en la practica,
dicha obligatoriedad ha dado lugar a problemas de aplicacion, sobre todo en aquellos
casos en los que no se llegaba a un acuerdo en el proceso de negociacion, por lo que los
tribunales han tenido que hacer frente a este problema llegando a la conclusion que

procedo a exponer.2®

La SAN 91/2020, de 28 de octubre de 2020 considera que es valida la recuperacion del

permiso retribuido en los siguientes cuatro escenarios.?’

1. Recuperacion con cargo a dias libres retribuidos correspondientes al exceso del
calendario laboral de 2020, teniendo en cuenta los pactos locales de cada uno de
los centros de trabajo.

2. Aumento de la jornada diaria

3. Restablecimiento con cargo a vacaciones solicitado por el trabajador siempre y

cuando exista un acuerdo con la empresa.

24Jurisprudencia relacionada: SAN, de 10 de mayo de 2021, rec. 105/2021: las desconexiones que impiden
la prestacion de servicios como los cortes de luz o de internet, siempre y cuando se produzcan dentro de la
jornada en la modalidad de teletrabajo e impidan dicha prestacion, no tienen que ser recuperados
posteriormente ni seran consideradas como una causa justificada de reduccidn de retribucién o cualquier
tipo de descuento.

Z5LLa SAN 620/2021 de 26 de febrero de 2021 concluy6 que siempre que haya acuerdo entre las partes y se
respeten los limites previstos en el articulo 3.3 (periodos minimos de descanso, preaviso, respeto a los
derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral y respeto a la jornada maxima anual) se
podria extender el plazo de recuperacién mas alla del establecido en el Real Decreto Ley, es decir, 31 de
diciembre de 2020.

26 Martin, E. (2020). “Recuperar el tiempo de desplazamiento desde la oficina a casa para seguir en
teletrabajo: La AN descarta msct dada la situacion «especial» y «coyuntural» marcada por la Covid 19”.
Sincro Global Outsourcing. Obtenido el 9/12/2021 de https://sincrogo.com/blog/tribunales/teletrabajo-
desplazamiento-a-casa-recuperarlo-audiencia-nacional/; Gltima consulta 9/12/2021).

27 En el mismo sentido se pronuncia la SAN 3206/2020, de 16 de noviembre de 2020.



https://sincrogo.com/blog/tribunales/teletrabajo-desplazamiento-a-casa-recuperarlo-audiencia-nacional/
https://sincrogo.com/blog/tribunales/teletrabajo-desplazamiento-a-casa-recuperarlo-audiencia-nacional/

4. Opciones mixtas.



VIIl. CONCLUSIONES

Observamos como la regulacion anterior al RDL 28/2020 sobre el trabajo a distancia,
contenida basicamente en el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores y en el AEMET,
es escasa e insuficiente. No cabe duda, de que el nuevo marco normativo ha supuesto todo
un logro y avance en el ordenamiento juridico espafiol siendo completamente necesario
y reclamado por los juristas, sobre todo tras el estallido de la COVID-19. Sin embargo,
también es cierto que en muchas ocasiones se limita a reproducir lo que establecia el ET
y por otro lado, existen muchos puntos que no estan claros, siendo ahi donde juega un
especial papel la negociacion colectiva y los acuerdos entre empresarios y trabajadores.
Esa falta de claridad en la redaccién es lo que ha llevado a los tribunales a realizar
numerosas interpretaciones sobre determinados puntos esclarecedores, muchos de ellos,

todavia, sin solucionar.

Hemos visto como el derecho a la desconexion digital se configura como un derecho
minimo que trata de garantizar el derecho al descanso y la Ley Organica 3/2018 no realiza
ningan pronunciamiento acerca de la relacion entre éste derecho y la prevencion de
riesgos laborales. Por ello, y viendo la rapidez con la se esta expandiendo el teletrabajo
en las organizaciones y la gran presencia que tendréa en un futuro debido al auge de la
tecnologias, se requiere de una regulaciéon mucho mas concreta y concisa ya que se estan
normalizando jornadas laborales que exceden de lo pactado, y se estd generando una
dependencia tecnoldgica inmensa perjudicando la salud de los trabajadores. Cierto es que
en los Gltimos afios los convenios colectivos de las empresas han ido incorporando este
derecho, pero lo hacen de una manera vaga y deficiente ya que se incorporaran numerosas
clausulas que permiten la exoneracion de este derecho y los empresarios suelen acogerse

a ellas en muchas ocasiones, abusando asi, de sus trabajadores.

Finalmente, llegamos a la conclusion, de que, a dia de hoy, el teletrabajo es una realidad
y con casi completa seguridad, podemos decir que ha llegado para quedarse con todas sus
ventajas e inconvenientes. En relacion a las primeras, permite facilitar la conciliacién de
la vida familiar y laboral y reducir gastos de desplazamiento ademés de permitir a la
empresa una mayor flexibilidad en la organizacion. Por otro lado, también presenta
grandes desventajas ya que muchos servicios no pueden prestarse a través de esta
modalidad, ademas, en muchas ocasiones a los trabajadores les resulta muy dificil

desconectar del trabajo. Adicionalmente, puede suponer una reduccion de las



interacciones sociales lo que lleva al aislamiento y a un empeoramiento de las capacidades

y habilidades comunicativas.

AUn queda un amplio camino que recorrer, y tenemos un margen de mejora muy amplio
ya que la actual regulacion no garantiza la salud y seguridad de los trabajadores. Por todo
ello, el futuro de esta nueva modalidad es ilusionante y esperanzador, pero al mismo

tiempo es bastante borroso y genera mucha incertidumbre y miedo.
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