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Resumen: Este articulo aborda los tltimos avances en la determinacién de la legislacién de
Seguridad Social aplicable al teletrabajador internacional interactivo postpandé-
mico, deteniéndose también en la situacion de los némadas digitales. La ausen-
cia de normativa ad-hoc se ha intentado solventar en la UE con Notas Orien-
tativas de la Comisién Administrativa, como la n® 125/2022, que facilitan las
decisiones empresariales mediante la reinterpretacién de las normas de conflicto
que exceptian la regla general o la lex loci laboris: la de desplazamiento, la
multi-Estado o los propios acuerdos entre Estados miembros. Frente a estas so-
luciones no normativas de urgencia, el articulo aboga por una reinterpretacion
de la lex loci laboris que vincule al teletrabajo interactivo, por regla general, a la
ley del Estado sonde se ubica el empleador.

Palabras clave:  Teletrabajo, legislacién aplicable de Seguridad Social, némadas digitales, Notas
Orientativas de la Comisién Administrativa, Reglamentos de coordinacién de

la UE.

Abstract: This article discusses recent developments in determining the social security
legislation applicable to the post-pandemic interactive international telewor-
ker, with a focus also on the situation of digital nomads. The absence of ad-
hoc legislation has been addressed in the EU by Administrative Commission
Guidance Notes, such as No 125/2022, which facilitate business decisions
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by reinterpreting conflict rules that derogate from the general rule or the lex
loci laboris: posting, multi-state or even Member State ad-hoc agreements. In
contrast to these non-regulatory emergency solutions, the article argues for a
reinterpretation of the lex loci laboris linking interactive telework, as a general
rule, to the law of the State where the employer is located.

Keywords: Telework, social security applicable legislation, digital nomads, Administrative
Commission Guidance Notes, EU Coordination Regulations.

1. Introduccién

Este trabajo se centra en la determinacién de la legislacién de Seguridad Social aplicable
al teletrabajo transfronterizo o internacional por cuenta ajena de tipo interactivo u
online postpandémico,' tomando también en consideracién la situacién especifica de
los denominados némadas digitales.

Este tipo de teletrabajo interactivo es el que permite la conexién con el servidor
de la empresa y, en definitiva, gracias a la digitalizacién, trabajar telemdticamente, desde
cualquier lugar del mundo, normalmente desde su casa, como si se estuviera en la propia
oficina y asi telemdticamente reciben informacién, tareas y se controla su trabajo. Estos
teletrabajadores se conectan al servidor, fichan y se introducen en el mismo ecosistema
empresarial digital en casa o en la oficina, trabajando de la misma manera. Aunque es
cierto que si lo combinan con trabajo presencial podrdn interactuar y tener, esos dias,
reuniones “fisicas’, no es extrano ver, en oficinas de cierto tamano, reuniones telematicas
entre trabajadores que ese dia trabajan presencialmente. La internacionalidad, o cardc-
ter transfronterizo, radica en el hecho de que el lugar donde se ubica la empleadora y el
lugar desde donde se teletrabaja, normalmente el domicilio del trabajador, no se sittian
en el mismo Estado.

1.1. Ausencia de regulacion especifica y soluciones soft law en la UE

Desde el punto de vista nacional Espana carece de una normativa especifica de Segu-
ridad Social para el teletrabajo. Tampoco se refiere, salvo ciertas excepciones puntuales,?
a cuestiones transfronterizas. Estos sistemas nacionales son territorialistas y parecen pre-
sumir, equivocadamente, que todos sus asegurados residen y trabajan en su territorio.
Aplicando su normativa comin de Seguridad Social nacional, la TGSS considera que
quien teletrabaja en su territorio, se conecta y teclea desde Espana, con cardcter general,
deberia estar de alta y cotizar al sistema espafol de Seguridad Social. Obviamente, si se
trata de un ciudadano extranjero extracomunitario deberd estar previamente autoriza-
do para trabajar.

! Se han propuesto otras posibles clasificaciones del teletrabajo (Martin-Pozuelo Lépez 20222, p. 30 y s.).
* Por ejemplo, el convenio especial de emigrantes.
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En el marco de un Derecho publico imperativo e indisponible, como el de Se-
guridad Social,’ esa posicién nacional solo podria exceptuarse por la aplicacién preferente
de la normativa internacional o comunitaria de coordinacién. En efecto, en supuestos de
transnacionalidad (hasta hace bien poco siempre fisica), esta normativa podria estable-
cerse imperativamente la competencia de otra legislacién nacional intentando mantener
un Gnico aseguramiento y la correcta cobertura prestacional del interesado. Ademds, como
es sabido, en el 4mbito de un Derecho publico imperativo como es el de la Seguridad
Social los acuerdos entre empresario y trabajador estdn descartados, pues carecen de la
virtualidad que se atribuye a los de contenido laboral. En este mismo sentido, si los inter-
locutores sociales comunitarios, que empezaron a negociar a finales 2022, alcanzaran un
nuevo Acuerdo Marco europeo sobre teletrabajo,* éste podria aclarar Gnicamente los de-
rechos laborales de este colectivo, pues la Seguridad Social queda fuera de tal negociacion.

En estas normas internacionales, como si fueran un espejo de las legislaciones na-
cionales que coordinan, tampoco encontramos soluciones normativas ad-hoc para el
teletrabajo internacional o transfronterizo. Asi sucede en el dmbito de los Reglamentos
de coordinacién de la UE (Reglamento de base CE/883/2004 y Reglamento de desa-
rrollo CE/987/2009).> Tampoco encontramos rastro del teletrabajo en la red de 25 con-
venios bilaterales® suscritos por Espafa o el convenio multilateral iberoamericano.” En
su marco, siguiendo el principio que establece que “donde la ley no hace distinciones,
nosotros tampoco debemos hacerlas”,® se ha optado por seguir aplicando las normas de
conflicto comunes a los supuestos de teletrabajo; tanto la regla general, la ley del lugar
de trabajo o lex loci laboris, como como sus excepciones. Como se tratard de poner de
manifiesto, todas estas normas estdn concebidas para la movilidad fisica del trabajador
por lo que casan mal con el teletrabajo online transfronterizo.

En el Ambito del Derecho de la UE, el de coordinacién mas desarrollado, esta si-
tuacién de falta de regulacién no tiene visos de cambiar a corto plazo. El teletrabajo siem-
pre ha estado al margen de la reforma en curso de los Reglamentos, propuesta por la
Comisién en diciembre de 2016, de la que tan solo se han logrado ciertos acercamientos
infructuosos en 2019 y 2021.° LA reforma tal y como estd resulta en si misma suficiente-

> En el marco de un Derecho piblico imperativo como es el de la Seguridad Social los acuerdos entre
empresario y trabajador estdn descartados, pues carecen de la virtualidad que se atribuye a los de contenido
laboral. En este mismo sentido, si los interlocutores sociales comunitarios, que empezaron a negociar a fina-
les 2022, alcanzaran un nuevo Acuerdo Marco europeo sobre teletrabajo, éste podria aclarar inicamente los
derechos laborales de este colectivo, pues la Seguridad Social queda fuera de tal negociacién.

4 https://www.ugt.es/sindicatos-y-patronales-de-europa-negociaran-una-directiva-sobre-teletrabajo-y-dere-
cho-la

> Una visién completa de estas complejas normas en (Memento de Seguridad Social 2022) y (Carrascosa
Bermejo 2023). Considerando la jurisprudencia espafola ver (Carrascosa Bermejo 2021) y (Sdnchez-Rodas
Navarro 2021). Sobre los principios para determinar la legislacién aplicable, que no han variado, ver (Carras-
cosa Bermejo 2004). En el marco de los Reglamentos vigentes, ver (Martin-Pozuelo Lépez 2022b).

¢ https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/32078/32253

7 https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/32078/2070/2071

8 “Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus” ver (Strban et al 2020).

? Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amending Regulation (EC)
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mente compleja y su aprobacién estd resultando extremadamente dificultosa, por lo que,
de momento, se ha descartado introducir nuevas materias que pudieran demorarla.

Ante esa situacién, y la necesidad de preservar la libre circulacién también de los te-
letrabajadores, la Comisién Administrativa para la coordinacién de la Seguridad Social™
(en lo sucesivo CA), desde la pandemia ha buscado el consenso de los Estados miembros
y recogido tales soluciones en Notas Orientativas. Todas ellas, intentan simultdneamente
flexibilizar y uniformar la interpretacién de las vigentes normas de conflicto, siempre con
el objetivo de impedir el cambio de la ley aplicable para los teletrabajadores afectados.
Cuando la flexibilidad interpretativa no es suficiente estas Notas Orientativas animan
ademds al consenso y a la celebracién de acuerdos bilaterales o incluso multilaterales entre
los Estados miembros involucrados, de nuevo siempre en beneficio de los trabajadores,
cuya libre circulacién se estd protegiendo. Debe quedar claro que, a diferencia de lo que
ocurre en materia laboral, no es ficil determinar qué ley nacional de Seguridad Social es
mejor para los intereses de los trabajadores, pues los derechos prestacionales pueden ge-
nerarse en el largo plazo, décadas después. Lo que es una obviedad, es que los cambios de
legislacién aplicable, méxime si son constantes y de corta duracién, son desaconsejables
para la proteccién del trabajador. Asi, a corto plazo, desde el punto de vista del trabaja-
dor, un cambio brusco de legislacién puede suponer mayores cotizaciones que reduzcan la
cuantia neta de su salario, pero, ademis, los derechos prestacionales en el marco de la nue-
va normativa pueden ser diferentes, peores o no estar garantizados (Verschueren 2022).
Este cambio normativo también afecta a la empresa que puede tener que enfrentarse a un
Derecho fordneo de Seguridad Social desconocido, con los problemas afiadidos de gestién
empresarial que esto puede suponer, incluida la desigualdad de trato en materia de Segu-
ridad Social entre empleados. Ademds, si carece de establecimiento en ese territorio puede
sufrir trabas burocriticas en el cumplimiento de nuevas obligaciones, sin contar con la
barrera lingiiistica y cultural. Finalmente, las cotizaciones exigidas en el marco de la nueva
normativa pueden ser muy superiores a las que habia previsto. En el largo plazo, para el
reconocimiento y cdlculo de sus pensiones se deberdn utilizar las técnicas de totalizacién
y puede percibir varias pensiones a prorrata temporis. Desde el punto de vista de acceso a
las prestaciones, los Reglamentos de coordinacién no pueden, con todas sus limitaciones,
garantizar una total neutralidad en la cobertura del trabajador afectado."

Estas Notas Orientativas de la CA adolecen de cardcter juridico vinculante y ni
siquiera se publican en el Diario Oficial de la UE como ocurre con las Decisiones y Re-
comendaciones de la misma CA que tampoco son normas juridicas.'” Lo mismo sucede

No 883/2004 on the coordination of social security systems and Regulation (EC) No 987/2009 laying down
the procedure for implementing Regulation (EC) No 883/2004, 17 diciembre 2021, 15068/21 ADD 1.
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15068-2021-ADD-1/en/pdf

' Esta institucién vinculada a la Comisién Europea y estd integrada por los representantes del Gobierno
de los Estados miembros asistidos, en su caso, por consejeros técnicos vinculados a las Instituciones de Segu-
ridad Social (Reglamento 883/2004 art. 71y 72).

" STJUE de 19 de marzo de 2002 (asuntos C-393/99 y C-394/99, Hervein y Hervillier y Lhorhiois).

2 STJUE de 14 de mayo de 1981 (asunto C-98/80, Romano).

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 59-92 / doi: 10.20318/labos.2023.7639
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 62


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7639
http://www.uc3m.es/labos
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15068-2021-ADD-1/en/pdf

Dorores CARRASCOSA BERMEJO Seguridad Social aplicable en el teletrabajo internacional postpandémico...

con la Guia sobre legislacién aplicable, también consensuada por ese mismo organismo,
y que ni siquiera menciona el teletrabajo." Esta ausencia de vinculacién juridica, esta
condicién de soft law, supone que, por un lado, cualquier trabajador discrepante pueda
exigir, ante las entidades gestoras nacionales y, en su defecto, los propios tribunales, la
aplicacién de los Reglamentos conforme a una interpretacién diferente a la contenida
en tales Notas. Por otro lado, las notas no pueden ser interpretadas por el Tribunal de
Justicia, ni, por supuesto, su incumplimiento puede terminar con el Estado incumplidor
frente a ese Tribunal. A pesar de todas esas limitaciones, las Notas Orientativas de la CA
son muy relevantes porque surgen del consenso mayoritario entre las Administraciones
involucradas, existiendo un compromiso politico de cumplimiento.

Las mencionadas Notas Orientativas de la Comisién Administrativa han sido re-
levantes para la determinacién de la legislacién de Seguridad Social aplicable a los tele-
trabajadores en los siguientes escenarios:

Un primer escenario pandémico, ya analizado (Verschueren 2022, Carrascosa
Bermejo 2022), que se extendid, quizds excesivamente, hasta finalizar junio de 2022.
Durante ese periodo se opté por obviar el teletrabajo trasnacional y se mantuvo la legis-
lacién de Seguridad Social que se venia aplicando, siempre que no hubiera un cambio de
la situacién contractual (ver un breve resumen en el apartado segundo de este trabajo).

El segundo escenario, al que se dedica este articulo y en el que nos encontramos, se
podria denominar postpandémico de adaptacién o transicién. Nace en julio de 2022
con las soluciones flexibilizadoras interpretativas contenidas en la nueva Nota Orientativa
n° 125 aprobada por la Comisién Administrativa en mayo de 2022 y que ha sido prorro-
gada hasta julio de 2023. Como se verd en el apartado tercero de este articulo, su dmbito
objetivo de aplicacién se circunscribe a un tipo especifico de teletrabajo interactivo sobre-
venido que define por primera vez y que es objeto de este articulo. La Nota, como todas
las anteriores, pretende proteger los derechos de Seguridad Social al teletrabajador trans-
nacional evitando el cambio de la ley nacional aplicable. Para ello, enfoca en la aplicacién
de tres excepciones a la lex loci laboris de aplicacién restrictiva:

a) Por un lado, se consensuan las condiciones en que es posible la aplicacién de las
normas de desplazamiento al teletrabajo puntual (articulo 12 del Reglamento
883/2004).

b) Por otro lado, se flexibiliza el concepto de “actividad sustancial” en el marco de
la denominada norma multi-Estado respecto del teletrabajo habitual hibrido
que es el que se realiza algunos dias desde casa casa y otros desde la oficina ubi-
cada en otro Estado miembro (articulo 13 Reglamento CE/883/2004).

¢) Finalmente, se asume que en muchos casos la estabilidad de la norma aplicable
solo se conseguird mediante acuerdos ad-hoc bilaterales o multilaterales,
siempre a favor de los propios teletrabajadores (Reglamento CE/883/2004 art.

'3 Guia préctica Sobre la legislacion aplicable en la Unién Europea (UE), el Espacio Econémico Europeo
(EEE) y Suiza, Comisién Europea, 2013. https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=11366&langld=es
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16). Las prérrogas de esta Nota responden, precisamente, a la imposibilidad
de su rdpida suscripcién.

Por ultimo, entiendo que asistiremos a un escenario postpandémico mds defini-
tivo que ird mds alld de la Nota Orientativa n° 125, pues esta no es la tltima palabra de
la Comisién Administrativa sobre la legislacién aplicable al teletrabajo.

En la primavera 2022 se creé en su seno un Grupo de trabajo ad-hoc sobre
teletrabajo cuyas conclusiones se presentardn precisamente a finales del mes de marzo
de 2023, desafortunadamente antes del cierre de este trabajo. Segtn las informacio-
nes obtenidas, este Grupo de trabajo va a proponer una nueva interpretacién de la
normativa al desplazamiento mds adaptada a los supuestos del teletrabajo. Ademis,
ofrece un modelo de Acuerdo marco consensuado, con fundamentacién en los propios
Reglamentos de coordinacién'® a favor de los teletrabajadores trasfronterizos hibridos
que teletrabajan algunos dias desde su Estado de residencia y otros se desplazan a las
oficinas de su empleador ubicadas en otro Estado miembro para trabajar presencial-
mente. En concreto, si las empresas solicitaran la aplicacién de este Acuerdo evitardn
que haya cambio de legislacién aplicable si el teletrabajo transfronterizo no supera
el 50% del tiempo de trabajo. Con este acuerdo, se supera con creces el 25% que, tras
una evaluacién global, se venia entendiendo que era indicativo de realizacién de una
parte sustancial de la actividad en el Estado miembro de residencia.” Después de este
informe del Grupo de Trabajo de la Comisién Administrativa, este organismo se pro-
pone seguir trabajando sobre la materia aunque presumiblemente, pasarin meses antes
de que sea capaz de proponer a la Comisién posibles modificaciones consensuadas de
los Reglamentos de coordinacién sobre esta materia. A mi modo de ver, la nueva regu-
lacién deberia partir de una nueva interpretacién de la conexién general bdsica, la Jex
loci laboris, en los casos de teletrabajo. A esta cuestién me referiré en el apartado cuarto
de este trabajo a modo de conclusién.

1.2. Carencias estadisticas, tipos de teletrabajo internacional y la respuesta empresarial

En el siguiente epigrafe se muestran los diferentes tipos de teletrabajo internacional o
transnacional que han generado dudas interpretativas en la determinacién de la legisla-
cién aplicable de Seguridad Social y que han venido recibiendo diferentes soluciones.
Antes de entrar a su andlisis debemos senalar que existe un gran desconocimiento so-
bre la magnitud del problema del teletrabajo transfronterizo, en todos los dmbitos,
también en el de la Unién Europea. Asi lo pone de manifiesto un estudio comparativo
realizado por la Red MoveS de la Comisién Europea en materia de teletrabajo fronterizo
(Berki et al 2022). Existen tinicamente algunos datos fraccionados basados en encues-

" Ver articulo 8 del Reglamento CE/883/2004 y articulo 10 del Reglamento CE/987/20009.
"> Reglamento 987/2009/CE articulo 14.8 in fine.
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tas que en cierta manera concuerdan con el aumento del trabajo transfronterizo que se
entiende vinculado a un incremento del propio teletrabajo.'® Obviamente, no son vasos
comunicantes perfectos, pues el teletrabajo solo estd referido a ciertos del terciario donde
su desarrollo ha sido materialmente posible."” En un futuro la Administracién belga, a
través de LIMOSA,'® la misma plataforma que se utiliza en materia de desplazamiento,
podrd dar mds datos, pues estd requiriendo expresamente a los teletrabajadores, en si-
tuacién transnacional, que se registren. En la actualidad se sospecha que debe haber una
bolsa de teletrabajo no declarado cuya magnitud se desconoce.

También existe desconocimiento por parte del propio empresariado que no con-
trola y no sabe realmente con exactitud desde donde teletrabajan sus empleados (GSM
2023). Por ejemplo, si la empresa permite teletrabajar los tres meses de verano este se
puede realizar por el empleado desde Asturias, Italia o Turquia, esto es, desde cualquier
lugar donde tenga suficiente conexién de internet. Dada la incertidumbre legal, quizis
los empresarios ni siquiera quieran saberlo, sino tan solo retener a sus trabajadores con
talento ddndoles toda la flexibilidad que requieran.

Es cierto que desde un punto de vista laboral en Espafia teéricamente se exige
que se haga referencia al lugar donde se realizard el teletrabajo (Articulo 7.f de la Ley
10/2021). Sin embargo, en la préctica no existe un control empresarial constante de la
IP (Internet Protocol) publica, con el objeto de conocer desde qué Estado se establece
la conexién entre el ordenador del teletrabajador y los servidores de la empresa. Medida
que, en todo caso, parece desproporcionadamente intrusiva y no acorde con el derecho
a la intimidad y proteccién de datos.

Quizds, de futuro, la Nota Orientativa de la AC n° 125/2022 podria facilitar el
acceso a esta informacién estadistica sobre teletrabajo internacional, por ejemplo, a
través de los datos que se obtengan de la concrecién aplicativa de los nuevos acuerdos
ad-hoc entre Estados dirigidos a la proteccién de estos colectivos. A nivel de la UE, otra
opcién seria la adicién de una casilla especifica en los formularios PDA1 (asociados a los
articulos 12 y 13 del Reglamento de base) donde se hiciera constar que se trata de un
supuesto de teletrabajo.

Los siguientes tipos de teletrabajo internacional han recibido un tratamiento
diferente en el 4mbito de los Reglamentos de coordinacién de la UE y las Notas Orien-
tativas aprobadas para su aplicacién:

' En la UE en el periodo entre 2019-2020 el nimero de trabajadores transfronterizos que trabajaban
desde casa pasé de 191.000 a 328.000 vy, entre ellos, el niimero de los que normalmente lo hacian se cuadru-
plicd, pasando de 46.000 a 186.000 (De Wispelaere 2022).

7 Por ejemplo, Luxemburgo tiene la tasa mds alta de poblacién residente que trabaja a distancia, un 48%,
con un gran peso del sector financiero. Sin embargo, los trabajadores transfronterizos en un 60% se dedican
a actividades donde el teletrabajo no es una opcién, por ejemplo, como dependientes en tiendas. (Berki et
al 2022, p. 10).

'8 Desde julio de 2022 en Bélgica es obligatorio comunicar el teletrabajo internacional, también tempo-
ral o parcial https://campaigns.eranova.fgov.be/m-c5ac31ae848c5f3¢5247e45d4b5£710987ae617412782303
https://www.international.socialsecurity.be/working_in_belgium/en/documents/limosa_release_notes_

v337_en.pdf
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En primer lugar, hubo de darse una solucién al teletrabajo internacional asociado
a la pandemia del COVID-19, que debié realizarse de forma constante y completa
desde otro Estado miembro al de la empresa en algunos casos, por ejemplo, si el tra-
bajador fronterizo quedé6 confinado en el Estado donde tenia su domicilio. Fuera in-
ternacional o no, como es bien sabido, las condiciones de ese teletrabajo no siempre
fueron las mejores, se improvisd, no todas las empresas, ni sus empleados contaban con
la tecnologia adecuada. La situacién podia ser compleja cuando concurrian en el mismo
domicilio toda la familia, incluidos menores que se conectaban online al colegio y reque-
rian atencién. Algunas empresas incluso optaron por flexibilizar horarios, permitiendo a
los trabajadores conectarse a cualquier hora para cumplir sus obligaciones.

En segundo lugar, también se debié clarificar la ley aplicable al teletrabajo hibri-
do, el predominante actualmente, que es el que se realiza de forma habitual durante 1,
2 0 3 dfas a la semana, normalmente desde el domicilio del trabajador, ubicado en otro
Estado miembro, debiéndose acudir presencialmente a la empresa el resto de los dfas.
A este tipo también perteneceria el teletrabajo constante una semana alterna de trabajo
en la oficina, con la siguiente semana con teletrabajo desde casa. Este tipo de teletrabajo
ha sido asumido por muchas empresas como un sistema de trabajo flexible, que incluso
parece haber reducido de alguna manera la brecha de género respecto de las tareas del ho-
gar.'” Ademds, permite a muchas empresas ahorrar costes, por ejemplo, en el alquiler de
oficinas, al necesitar menos espacio con la rotacién de empleados. El teletrabajador por
su parte consigue ganar el tiempo/coste del desplazamiento a la oficina y al no utilizar su
vehiculo podriamos entender que se trataria de una medida sostenible desde un punto
de vista medioambiental. No obstante, hay que tener en cuenta que tales beneficios se
pueden ver contrarrestados con el uso individualizado de la calefaccién o el aire acondi-
cionado por parte de los teletrabajadores en sus domicilios particulares.”

Finalmente, el teletrabajo hibrido ha convivido con supuestos de teletrabajo pun-
tual completo consensuado ante determinadas circunstancias. Por ejemplo, la empresa
puede ofrecer teletrabajo un niimero de dias al ano, a su eleccién, o ubicarlos concreta-
mente en determinados periodos vacacionales (en navidad, verano o semana santa) para
facilitar los desplazamientos familiares y la conciliacidén de la vida personal y familiar, en
esos casos surge el elemento internacional. Por su parte, el trabajador puede solicitarlo de-
terminados dias, por ejemplo, cuando tiene algtin problema para desplazarse a la oficina, o
simplemente debe permanecer en su domicilio porque no puede dejar solo a un familiar o
vienen operarios a hacer reparaciones. Asimismo, cuando desea prolongar su sensacién de
vacaciones, teletrabajando desde su residencia veraniega algunas semanas, esto es, lo que
se ha denominado teleworkation (Carrascosa Bermejo 2022). El teletrabajo puede ademds
ser una forma de incrementar sus rentas en lugares de coste de vida inferior o mejorar su
calidad de vida, como en el caso de un teletrabajador danés que puede hacerlo desde Ca-

1% El teletrabajo, las jornadas mds compactadas y la presencia constante durante la pandemia han favorecido
que la diferencia de dedicacién entre hombres y mujeres haya pasado de 9 horas semanales a 5 (Farré 2023).

* Ver un estudio de las diferentes variables realizado por Greenpeace en 2021. https://es.greenpeace.org/
es/wp-content/uploads/sites/3/2021/03/informe-teletrabajo-GP-2.pdf
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narias o Asturias, esto es lo que se denomina en Italia el southworking (Savio 2021). En ese
sentido el teletrabajo podria dinamizar la economia en zonas aisladas o vaciadas, con bue-
nas conexiones a internet, aunque simultdneamente incremente el coste de determinados
servicios para la poblacién autéctona. En todo caso, como es bien sabido, el teletrabajo
también puede tener consecuencias negativas al difuminar los limites entre el trabajo y la
vida privada, invadiendo esta tltima, o dificultar la desconexién digital, sobre todo si hay
desfase horario en situaciones internacionales. Ademds, puede generar en los teletrabajado-
res un desapego frente a la organizacién empleadora o dificultar la integracién y formacién
de nuevos empleados.

En la actualidad se detecta que la solicitud de teletrabajo proviene de forma cre-
ciente del empleado que expresa su voluntad de teletrabajar mds (GSM 2023), después
de haber demostrado que fue factible y productivo durante la pandemia. Sin embargo,
algunas empresas que carecen de métodos de control de la productividad y vuelven
a la presencialidad. Las que lo mantienen entran en la denominada “paranoia de la
productividad” (Vazquez 2023) tratando de controlar a sus teletrabajadores a través de
programas de software que deberfan respetar, obviamente, los derechos fundamentales
de sus empleados,*' o incluso los requisitos de la denominada “ley rider” si emplearan
algoritmos.”

En ese contexto, aunque muchas empresas quieren retener a los empleados con
talento ofreciéndoles teletrabajo si este implica una situacién transfronteriza o inter-
nacional la decisién puede no ser tan sencilla y en todo caso, demorarse. Algunas soli-
citudes de teletrabajo pueden ser rechazadas por la inseguridad juridica y el riesgo de
incumplimiento que, a su vez, puede generar costes, multas y riesgo reputacional. Las
grandes empresas estdn intentando definir politicas (GSM 2023) que permitan automa-
tizar sus decisiones, pero existe incertidumbre, en el plano de la Seguridad Social, en la
determinacién de la legislacién laboral aplicable, o en materia de derecho migratorio o
incluso fiscal, principalmente si se considerase que la empresa, por la mera presencia de
su/s teletrabajador/es en otro Estado, posee alli un establecimiento permanente.

Todos estos riesgos impulsan a algunas empresas a denegarlo o a establecer limi-
tes temporales al teletrabajo transfronterizo. Asi, por ejemplo, tras averiguaciones con
algunas consultoras me confirman que algunas lo autorizan Gnicamente cuando es por
debajo de 3 meses para evitar problemas migratorios o siempre sin superar el limite de
dias, 183, que determinan la residencia fiscal. En otras ocasiones tinicamente lo permi-
ten cuando existe una filial en el Estado de destino que avala su presentacién como
un desplazamiento temporal intraempresarial, al menos a efectos de Seguridad Social,
o incluso plantear su contratacién en destino si la decisién de teletrabajar desde alli se
volviera mds definitiva (Deloitte 2022).

*! Ver sobre estas cuestiones en un caso de monitorizacién empresarial exhaustiva de un ordenador no
comunicada al trabajador que se consideré prueba nula (§STC 61/2021 de 15 de marzo de 2021).
2 ey 12/2021.
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1.3. Nomadas digitales

Junto a los anteriores escenarios tipicos, finalmente querria hacer referencia a un colectivo
en crecimiento desde la pandemia, los denominados némadas digitales que viajan en
continuo a diferentes lugares desde donde teletrabajan, sin asentarse realmente en ninguno
de ellos. No son migrantes, porque no buscan trabajo, tampoco son expatriados, pues la
iniciativa de los viajes no es empresarial, ni prestan servicios especificos a su favor en des-
tino; los viajes responden a su propio deseo y no son meramente profesionales (Hermann,
L., Paris, C.M. 2020). Son teletrabajadores por cuenta ajena o propia digitalizados que
perciben sus ingresos profesionales mientras viajan alli donde tengan una buena conexién
a internet. Se les ha otorgado una imagen edulcorada y parecen vivir libres y felices en una
especie de teleworkation eterno. Los ejemplos que se suelen poner se refieren un empleado
sueco que prefiera teletrabajar los meses de invierno desde las Islas Canarias, donde hay
hoteles habilitados para ello, y en Creta, sin prestar ningtin servicio ni en Espafia, ni en
Grecia, pues solo continta realizando su teletrabajo ordinario para la empresa sueca. Si el
némada fuera norteamericano, contratado en USA, surge, ademis, el problema migratorio
de su entrada y permanencia en la UE, a la que podria, en principio, ingresar en la prictica
y por un periodo limitado como turista, al ser muy dificil controlar su verdadera situacién.

Recientemente se han publicado unas estadisticas basicas (Martin Gallardo 2023)
sobre este colectivo muy enfocadas a los provenientes de EEUU. Con base en las mis-
mas los némadas digitales serfan mayoritariamente de la generacién “millenial” (44%),
varones (59%), blancos (70%), con buena formacién (el 72% tiene una licenciatura
y el 33% un madster). Trabajarian mayoritariamente por cuenta propia para diferentes
empresas (36% tendencia al alza), algunos serian duenos de su propia empresa (33%),
consultores (5%) y solo un 21% son empleados fijos de una tnica empresa para la que
trabajarian a tiempo completo (71% de ese 21%). Se dedicarian a la informdtica (19%),
servicios creativos (10%), educacién y formacién (9%) y a la consultoria coaching e
investigacién (8%) aunque también en la misma proporcién a ventas, marketing y rela-
ciones publicas o finanzas y contabilidad. El nimero de némadas digitales con trabajos
regulares crecié de 6,3 millones en 2020 a 10,2 millones en 2021. Segiin esta misma
fuente, 24 millones de estadounidenses pretenden convertirse en némadas digitales en
los préximos 2 o 3 afos. Sus ingresos medios mensuales ascienden a 4.500 $. Indonesia
es el destino favorito, seguido de México, Tailandia, Espafna, Colombia y Portugal. Los
eligen considerando los siguientes factores: internet de calidad, buen clima, bajo coste
de la vida, visado fécil y lo atractivo del destino. Suelen visitar anualmente 3 o 5 destinos
donde mayoritariamente permanecerian de uno a tres meses (65%). Como colofén, el
88% de ellos estdn satisfechos con su situacién profesional némada.

El Derecho de la UE ignora a los némadas digitales, al igual que los propios Regla-
mentos de coordinacién de la UE hacen con los teletrabajadores en general. Tampoco la Co-
misién Administrativa les ha dedicado especial atencién en sus Notas Orientativas dirigidas
a clarificar la norma de Seguridad Social aplicable. No sucede lo mismo con los legisladores
nacionales que si han reaccionado a su existencia, los consideran una figura interesante, y
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compiten por atraerlos a sus territorios creando nuevos visados ad hoc.” Esta es la apuesta
espafiola en la denominada ley de start-ups, la ley 28/2022,* en el punto IV de su expo-
sicién de motivos senala que: “/a expansion del teletrabajo (no necesariamente en empresas
emergentes o start-ups) ba dado lugar al surgimiento de un nuevo estilo de vida denominado
nomadismo digital. Los némadas digitales son personas cuyos empleos (o actividad profesional
afadiria) les permiten trabajar en remoto y cambiar de residencia frecuentemente, compatibili-
zando el trabajo de alta cualificacion con el turismo inmersivo en el pais de residencia’

La normativa espafiola regula la residencia de estos profesionales itinerantes crean-
do, desde el 23-12-2022, una nueva categoria de visado y de autorizacién de residencia
de teletrabajo internacional para los extranjeros que quieran “elegir Espania como un lugar
de teletrabajo mds estable” y dejar de ser némadas digitales, dirfa yo. Ambos instrumentos,
que se insertan en un nuevo capitulo V bis de la Ley de emprendedores, se reservan a
profesionales cualificados que acrediten ser graduados o postgraduados de universidades
de reconocido prestigio, formacién profesional y escuelas de negocios de reconocido
prestigio o bien con una experiencia profesional minima de tres afios.”

Este nuevo visado, que se solicita en las Misiones Diplomdticas y Oficinas Con-
sulares espafolas, les permite entrar y residir en Espafia durante un periodo miximo de
un ano y teletrabajar por cuenta propia o ajena para empleadores con sede en cualquier
lugar del mundo.*

La nueva autorizacién de residencia que se tramita ante la Unidad de Grandes
Empresas y Colectivos estratégicos (la UGE-CE)* estd prevista para un periodo inicial
de tres afios, es renovable por otros dos, lo que les permite conseguir la residencia perma-
nente transcurridos esos cinco afios. Estd pensada para quienes vayan a agotar el ano de
residencia que les permite el visado,” aunque también cabe su aplicacién a quienes ten-
gan ya una situacién administrativa regular de cardcter temporal (por ejemplo, por cur-
sar estudios en Espana), y quieran prolongar su residencia. Esta autorizacién se somete a
los requisitos generales de la Ley de emprendedores que exige ahora un mayor control
de antecedentes penales” y algunos requisitos adicionales especificos. En concreto se les
exige entregar junto a otra® documentacién:

* Croacia, Alemania, Grecia, Hungria, México, Noruega, Portugal y Espana (GMS 223, p. 5).

# Ley 28/2022 de 21 de diciembre de 2022 de fomento del ecosistema de las empresas emergentes.

» Ley 14/2013 art. 74 bis.2 redactado conforme a la Ley 28/2022 disp. final 52.

26 Ley 14/2013 art. 74 quater redactado conforme a la Ley 28/2022 disp. final 52.

%7 Se siguen los plazos cortos fijados para en la ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién,
gozando de silencio positivo y posibilidad de reagrupacién familiar (Ley 14/2013).

*% Deben solicitarlo 60 dias naturales antes de la expiracién, ver Ley 14/2013 art. 74 quater.3 redactado
conforme a la Ley 28/2022 disp. final 52.

¥ Ver Ley 14/2013 art. 62 redactado conforme a la Ley 28/2022 disp. final 52. En concreto debe presen-
tar certificado de antecedentes penales actual del pais o paises donde haya residido durante los tltimos dos
afnos. Adicionalmente se presentard una declaracién responsable de la inexistencia de antecedentes penales de
los dltimos 5 afios. Légicamente lo anterior no serd de aplicacién cuando se sea titular de una autorizacién
residencia, o estancia en Espafia superior a 6 meses y ya se haya aportado para obtener dicha autorizacién.

3 Copia del pasaporte completo o documento de viaje en vigor. (todas las pdginas); Justificante de haber
abonado la tasa (mod. 790 038) adjuntado ademas el justificante del pago si este no se refleja sobre el propio
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1. Acreditacién de actividad real y continuada durante al menos un afio de la
empresa extranjera o grupo de empresas con la que el trabajador mantiene
relacién laboral o profesional. El trabajador tiene que acreditar una relacién
laboral/profesional minima de tres meses con esa empresa a la fecha de la
solicitud.

2. Una carta de la empresa extranjera, autorizando el desarrollo del trabajo en
remoto desde Espafna acreditando perfil del puesto, sueldo a percibir, térmi-
nos y resto de condiciones en los que se va a ejercer la actividad profesional a
distancia.

3. Copia de la titulacién relacionada con el desempeno del puesto o en su caso
experiencia minima sustitutiva de aquel en funciones anélogas al puesto que
se pretende desempenar.

4. También deben acreditar unos recursos minimos, en concreto al menos men-
sualmente el 200% del SMI, conforme a la Ley de emprendedores. Cantidad
que se incrementa en caso de reagrupacion familiar.”'

La normativa mencionada no ha introducido ningtin cambio en materia de Segu-
ridad Social, de manera que su situacién dependerd bésicamente de si el némada digital
extracomunitario proviene o no de un Estado con el que Espafa tenga o no convenio
internacional de Seguridad Social:

a. Si la respuesta es afirmativa y estd asegurado en origen en un Estado con el
que existe convenio bilateral o multilateral de Seguridad Social con Espana,
se solicita que acredite su condicién de desplazado a través de un certificado
de cobertura de Seguridad Social en origen. En efecto, adelantando un poco la
posicién que se mantiene ahora en el émbito comunitario, que permite usar el
desplazamiento de trabajadores en casos de teletrabajo puntual acordado (ver
apartado 3.3 de este trabajo) y con independencia de que la iniciativa de la mo-
vilidad sea del propio némada, se le exige ese certificado que acredita su asegu-
ramiento a tal sistema de Seguridad Social de origen, donde estaria ubicada su
empleadora en caso de trabajadores por cuenta ajena o donde estd establecido
el némada auténomo que lo solicita, si el convenio bilateral previese tal solici-
tud.” Este certificado impide que se le pueda exigir el alta en Espafa, pues su
carrera de seguro continda temporalmente en su Estado de origen. Situacién

modelo 790 y Formulario de solicitud firmado por el teletrabajador (Formulario MIT). https://extranjeros.in-
clusion.gob.es/UnidadGrandesEmpresas/ficheros/doc_orientativa/doc-solicitud-teletrabajador-internac.pdf

! Conforme a la disposicién adicional cuarta de la Ley 14/2013.

% De los convenios bilaterales con Espana, esta posibilidad se contempla en los suscritos con Andorra,
Argentina, Australia, Brasil, Canadd de forma excepcional, Chile, Colombia, Corea, Ecuador, en EEUU de
forma excepcional, Filipinas, Japon, en Marruecos de forma excepcional, México, Paraguay, Perd, Reptblica
Dominicana, Tanez, Ucrania. No se prevé respecto de China, Rusia, Uruguay y Venezuela. (Memento de
Seguridad Social 2022, marginales n°6770 y s.).
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que podrd mantenerse mediante prérrogas que pueden llegar a alcanzar los 5
afios, aunque hay algunos convenios menos flexibles, especialmente para los
trabajadores por cuenta propia (Memento de Seguridad Social 2022). En todo
caso, al teletrabajador con certificado de cobertura, se le exige tener un seguro
publico o principalmente privado de enfermedad, sin que se acepten seguros
de viaje, pues téngase en cuenta que muy pocos convenios bilaterales cubren
esta contingencia sanitaria. Agotadas todas las prérrogas de la situacién de
desplazamiento, por ejemplo, transcurridos 5 anos y gozando ya de residen-
cia permanente, si deseara continuar teletrabajando desde Espana, tendrd que
asegurarse al Régimen de Seguridad Social espanol que corresponda. Para la
empresa fordnea, carente de filial en Espana, esto puede suponer una complica-
cién burocrdtica ante la TGSS, por la necesaria inscripcién empresarial a través
de un representante. En todo caso, al existir convenio, el trabajador siempre
tendrd la tranquilidad de que tanto Espafa como el otro Estado firmante del
convenio, cuando sea preciso, totalizardn los periodos fordneos a efectos de
obtener las prestaciones contempladas en el 4mbito objetivo del mismo, por
ejemplo, una futura pensién de jubilacién a prorrata temporis.

b. En caso contrario, si no hay convenio, el némada digital debe darse de alta en

la Seguridad Social espafola desde el principio acreditando al menos la solici-
tud de inscripcién de la empresa extranjera ante la Seguridad Social espanola y
el compromiso de alta una vez obtenida la autorizacién antes del comienzo del
trabajo. Es cierto que la autorizacién comentada solo se refiere a la residencia,
pero precisamente queda implicita en la misma la posibilidad de teletrabajar
para una empresa fordnea y en la prictica de solicitar el alta a la Seguridad
Social espanola, pues teclea, se conecta y reside en Espana. En este supuesto,
hecha el alta ya tendrfa, como asegurado, la cobertura sanitaria espafiola, por
lo que no serfa necesario el seguro médico contemplado en el anterior supues-
to. A diferencia del anterior, este némada digital que empieza una carrera de
seguro en Espafia no podrd totalizar los periodos de seguro que previamente
realizé en el Estado donde estaba ubicada su empresa y venia cotizando, pues,
como se ha sefialado, no existe convenio bilateral con Espana que lo avale. No
obstante, curiosamente si gozard de la posibilidad de exportaciéon de las pen-
siones contributivas que pudiera obtener en Espafa. En efecto, la Administra-
cién espanola unilateralmente las exporta a todo el mundo.
Si el némada digital obtiene la residencia permanente en Espana si desea
seguir ejerciendo su nomadismo en la UE, Noruega, Islandia, Liechtenstein
o Suiza, ya estaria cubierto por los Reglamentos de coordinacién de la UE y
se podrian totalizar sus periodos “comunitarios” en virtud del Reglamento
UE/1231/2010. En efecto, este Reglamento permite la cobertura de los na-
cionales de terceros Estados residentes legales en situaciones de transnaciona-
lidad comunitaria.
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Con la concesién de la autorizacidn, los teletrabajadores, siempre mediante el uso
exclusivo de medios y sistemas informdticos, telemdticos y de telecomunicacién, tienen
los siguientes derechos:

a) Sison por cuenta ajena solo pueden trabajar para empresas radicadas fuera del
territorio nacional.

b) Sin embargo, si son auténomeos pueden trabajar para una empresa ubicada
en Espafa, siempre y cuando el porcentaje de dicho trabajo no sea superior al
20 % del total de su actividad profesional, entiendo que valorando sus ingre-
sos. La situacién de Seguridad Social en este caso es ambigua. Si el auténomo
estuviera dado de alta como tal en Espana habria que estar a la normativa na-
cional en caso de pluriactividad. Menos clara es la situaciéon del auténomo que
tuviera certificado de cobertura de Seguridad Social al amparo de un convenio
bilateral, en cuyo caso entiendo que tendria que estar a las normas de conflic-
to que este estableciera para determinar la legislacién aplicable y evitando la
doble cotizacién.

Aunque pendiente de desarrollo, la Ley de startups mejora el régimen fiscal de
estos némadas digitales desplazados a Espafia, siendo irrelevante en el caso de los traba-
jadores por cuenta ajena que tal desplazamiento haya sido o no ordenado por el empre-
sario. En concreto, se les permite optar por la tributacién por el Impuesto de la Renta
de no Residentes con el objetivo de atraer el talento extranjero. Se reducen (de 10 a 5)
los anos los durante los cuales el contribuyente no puede haber sido residente fiscal en
Espana con lo que se facilita el acceso a ese régimen.”

Respecto de los ciudadanos comunitarios que decidan hacerse némadas digitales
la cuestién migratoria desaparece gracias a la libre circulacién. En materia de Seguridad
Social habria que estar a las soluciones adoptadas en el marco del Derecho de la UE, tal
y como se exponen en los siguientes apartados.

2. El teletrabajo pandémico en la UE (de 02/2020 a 30/06/2022)

A este periodo ya le dediqué un anterior articulo (Carrascosa Bermejo 2022) donde, por
un lado, se describian las diferentes soluciones que se fueron adoptando en la Unién
Europea, donde mds ripidamente se reacciond y se sigue evolucionando. Por otro lado,
se proponia una nueva interpretacién “virtual” de la conexién bésica, la lex loci laboris,
establecida en las normas de coordinacién. En esos supuestos se proponia mantener una
conexién estable con la ley del lugar de la sede de la empresa empleadora, aunque con
alguna salvaguarda para evitar el dumping social (ver apartado 4).

% Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas art. 93.1 redactado por la Ley 28/2022
disp. final 22.5.
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El teletrabajo pandémico masivo, el de los confinamientos de 2020 asociados al
COVID-19, obligé a afrontar la cuestién desde un punto de vista prictico (Sostero et al
2020). La UE, en concreto, la Comisién Europea reaccioné rdpidamente en marzo de
2020, recomendando, a través de una Decisién,** el uso de los Acuerdos entre Estados
miembros previstos en el articulo 16 del Reglamento CE/883/2004 para evitar el cam-
bio de la legislacién aplicable de Seguridad Social. Con estos acuerdos, siempre en bene-
ficio del teletrabajador, se pretendia evitar el cambio de legislacién de Seguridad Social
aplicable que hubiera derivado de la aplicacién de las normas de conflicto comunes del
Titulo II del Reglamento CE/883/2004 a estos supuestos de teletrabajo sobrevenido por
restricciones fronterizas u otras recomendaciones sanitarias.

Dos meses mis tarde, la mencionada Comisién Administrativa, adopté una pri-
mera Nota Orientativa en la que se dieron soluciones interpretativas a algunas de las
cuestiones planteadas.’® La solucién propuesta, con efectos desde febrero de 2020 a junio
2022, fue sencillamente obviar este tipo de teletrabajo, a efectos de ley aplicable de la
Seguridad Social. En otras palabras, hacer como si no existiera, siempre y cuando la si-
tuacién laboral del teletrabajador no cambiara, manteniendo la legislacién de Seguridad
Social aplicable antes del COVID-19. La fundamentacién juridica de esta nota es que
este tipo de teletrabajo respondia a un supuesto de fuerza mayor®.

En ese contexto, segiin un estudio realizado por la Autoridad Laboral Europea,
algunos Estados miembros adoptaron medidas especificas: se emitieron documentos
portitiles Al como si se tratara de un desplazamiento o se firmaron acuerdos con una
base juridica discutible, pues no se fundamentaban en los articulos 8 y 16 del Regla-
mento CE/883/2004. Motivo por el que si un trabajador no estuviera conforme con
la interpretacién realizada podria impugnar su situacién de Seguridad Social ante los
tribunales nacionales. Espafa, al igual que otros 14 Estados Miembros no adoptaron
ninguna medida especifica,”” en nuestro caso ni siquiera se dio publicidad al Acuerdo
de la Comisién Administrativa, pero todos ellos lo respetaron. Estos Estados llegaron a
acuerdos sobre casos puntuales, a través del articulo 16 del Reglamento de base con otros
Estados, siempre en beneficio del teletrabajador.

El consenso en torno a esa Nota de la Comisién Administrativa y la directriz de ob-
viar el teletrabajo, cada vez menos pandémico, se prorrogé hasta finales de junio de 2022.

3% https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020XC0330(03) &from=ES

> Aunque en su momento no fue publicada, a fecha de hoy puede consultarse en la pdgina 33 a 37 del
documento disponible en la web de la Comisién https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=26238&la
ngld=en

% En el 4mbito de la coordinacién de la Seguridad Social este principio se interpreté de forma amplia
en la STJUE de 13 julio 1995 (asunto C-391/93, Umberto Perrotta contra Allgemeine Ortskrankenkasse
Miinchen).

%7 Austria, Bulgaria, Croacia, Chipre, Eslovenia, Espana, Estonia, Finlandia, Grecia, Letonia, Lituania,
Malta, Polonia y Rumania.
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3. El teletrabajo postpandémico transitorio en la UE (de 01/07/2022 a 30/06/2023)

El cambio de escenario se produce con la aprobacién en mayo de 2022 de una nueva
Nota Orientativa de la CA n° 125/2022, que cont6 con el apoyo de 24 Estados miem-
bros, todos salvo Bélgica, Suecia y Hungrfa.

En ella se reconoce, en primer lugar, lo que ya resultaba evidente, la fuerza mayor
asociada a la pandemia ya no podia ser una base juridica vdlida para seguir obviando las
situaciones de teletrabajo transfronterizo.

3.1. Objetivo de la Nota Orientativa CA n° 125/2022 y dmbito de aplicacion temporal

La nota no aporta ninguna luz sobre la interpretacién de la regla general o ley del lugar
de trabajo (lex loci laboris) en caso de teletrabajo y que, a mi modo de ver, debia haber
sido el punto de partida. A esta cuestién me referiré en el apartado cuarto de este arti-
culo. La Nota por el contrario se centra en analizar el papel que pueden jugar la norma
de desplazamiento (articulo 12) *y la denominada multi-Estado (articulo 13)%. Estas
normas no dejan de ser excepciones a la regla general lex loci laboris, y, por tanto, como
es bien sabido, deben interpretarse restrictivamente siempre con el objetivo fundamental
de tratar de dotar de estabilidad a la legislacién aplicable. En el marco de la aplicacién
de la norma multi-Estado también pretende, indirectamente, eliminar los problemas de
desigualdad de trato que podrian darse entre teletrabajadores transnacionales y residen-
tes en el Estado de empleo. Si se restringe su derecho a teletrabajar frente a los segundos,
esto podria ser constitutivo de un obstdculo a la libre circulacién. Finalmente, la nota
muestra los diferentes tipos acuerdos que pueden alcanzarse al amparo del articulo 16.1
del Reglamento de base, previendo excepciones a todas las normas vinculantes estableci-
das en su propio Titulo II .

Con tal fin, desde julio 2022, se acepta, por un lado, la aplicacién de la norma-
tiva sobre desplazamiento al teletrabajo puntual, y se flexibiliza la interpretacién que
se venia realizando de la norma multi-Estado al teletrabajo hibrido. A pesar de ello, la
Comisién Administrativa es consciente de que la aplicacién de la normativa comdn
en muchos casos significard un cambio de la legislacién aplicable, mantenido en una

%% Relativo a nuestros efectos, al empleado que trabaja por cuenta del empleador, durante un periodo cuya
“duracién prevista’ no supera los 24 meses se le permite mantener la plena aplicacién de la legislaciéon del
Estado miembro de origen, es decir, donde estd establecida la empresa, si el trabajador no es enviado para
sustituir a otra persona que haya llegado al final del periodo para el que fue desplazado previamente.

% Muy brevemente, se entiende que el objetivo de esta norma es proteger a los trabajadores que normal-
mente (de forma permanente o regular teniendo en cuenta los 12 meses naturales siguientes) trabajan en dos
o mds Estados miembros en los que realizan actividades relevantes (no deben tenerse en cuenta las actividades
marginales que representen menos del 5% del tiempo de trabajo normal o del salario). En virtud de esta
norma, podria aplicarse la legislacién del Estado de residencia o la del Estado de sede de la empresa, cuando

en ellas se realiza trabajo.
4 Articulos 11 a 15.
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burbuja desde la pandemia. Esta situacién, cuando el margen flexibilizador se agota,
puede ir en contra de los intereses de los teletrabajadores afectados. En ese caso, sélo los
acuerdos del articulo 16 pueden entrar en juego, evitindolo. Dado que estos acuerdos
son complejos y requieren tiempo para su consecucion, se concedié a las empresas y a las
propias Administraciones nacionales un plazo de adaptacién hasta el 31-12-2022, que
se amplié, antes de finalizar el ano, hasta junio de 2023, permitiéndose mantener en el
interin el status quo pandémico, la burbuja.*! Esta posibilidad no ha sido entendida ni
aplicada en todos los Estados miembros de forma uniforme, de hecho Espana considera
que ese privilegio, el de mantenimiento de la ley aplicable previa a julio de 2022, solo
se puede aplicar a las situaciones generadas en el marco de la anterior Decisién de la CA
pandémica. De manera, que la nueva interpretacién y, en su caso, la normativa que co-
rrespondiera se aplicaria directamente a un teletrabajador contratado en agosto de 2022.
En la prictica no todos los Estados miembros lo entienden asi y otros, mientras dura el
periodo transitorio hasta julio 2023 aplican a los teletrabajadores la situacién previa con
independencia del momento de su contratacién, mientras se afanan en firmar acuerdos
bilaterales para solucionar su situacién de forma individual o colectiva.

3.2. Tipo de teletrabajo afectado por la Nota Orientativa n° 125/2022

El teletrabajo transfronterizo por cuenta ajena beneficiado por la Nota Orientativa es el
acordado entre el empresario y el trabajador, conforme a la legislacién nacional,*” lo que
implica la necesidad de voluntariedad, siempre que concurran los siguientes requisitos:

El primer requisito es que la nota se refiere al teletrabajo interactivo por cuenta
ajena al que se aludia al comienzo de este articulo. En el sentido de que se realiza utili-
zando tecnologias de la informacién que permitan al trabajador permanecer conectado
al entorno de trabajo empresarial o de los clientes de este, para cumplir las tareas asigna-
das de la misma forma, tiene que hacer la misma actividad. Esto supone que, por ejem-
plo, respecto de los némadas digitales auténomos, la mayoria, la Nota, como criterio
interpretativo, carece de virtualidad.

El segundo requisito es la internacionalidad, el elemento transfronterizo, pues se
refiere a un teletrabajo que se realiza en otro Estado miembro a aquel en el que se ubican

41 Esa ampliacién de la Nota Orientativa se decidi6 en el seno de la Comisién Administrativa el 14 de
noviembre de 2022.

“ En el caso de Espana el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores, ya vacio de contenido, remite en
bloque a la Ley 10/2021 que desafortunadamente solo se refiere al denominado teletrabajo regular y ha dejado
el irregular en una especie de limbo, donde parece que se aplicaria la normativa laboral general. Se entiende
por teletrabajo regular aquel que se preste, en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del 30%
de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracién del contrato de trabajo
(ver articulos 1 y 2 de esa Ley). Téngase en cuenta que la negociacién colectiva puede reducir el porcentaje
convirtiendo teletrabajo irregular en regular (Ley 10/2021 disp. adicional 12.2). Ese porcentaje se incrementa
al 50% respecto de los contratos formativos, aunque se permite que la negociacién colectiva lo incremente
o reduzca siempre que no afecte a trabajadores menores de edad (Ley 10/2021 art. 3 y disp. adicional 12.2).
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los locales del empresario o del centro de trabajo donde normalmente se realiza el mismo
trabajo. Por lo que parece implicito que es un teletrabajo sobrevenido al trabajo presencial
habitual, que se mantiene. Ademds, la propia nota entiende que el teletrabajo a realizar
debe ser el mismo que se realiza en la empresa, por lo que descarta su aplicacién cuando
el teletrabajador es enviado a prestar servicios online a otra empresa realizando tareas
diversas a las que realiza de forma presencial. Otra posible interpretacién mds flexible,
es que el teletrabajo cubierto por la Nota es aquel que posee, al menos, un elemento de
comparacién con algin trabajador presencial habitual. En ese sentido, la Nota impediria
su aplicacién a una empresa en la que todos los empleados o un determinado tipo de em-
pleados sean teletrabajadores y su trabajo se realice completamente online.

3.3. Ley aplicable al teletrabajo internacional puntual: la norma de conflicto sobre despla-
zamiento

Durante la pandemia, algunos Estados miembros, como Bélgica, utilizaron la norma de
desplazamiento, el articulo 12 del Reglamento (Carrascosa Bermejo 2019 y Carrascosa
Bermejo y Contreras Herndndez 2022) y expidieron documentos portdtiles A1 (PDA1),
a su amparo, para mantener la legislacién aplicable en situaciones puntuales de teletraba-
jo en el extranjero por voluntad del trabajador. Me refiero, por ejemplo, a un empleado
belga que decide teletrabajar tres semanas desde su apartamento en Espaiia. Con es-
tos PDA1 las empresas y el propio trabajador quedaban cubiertos en destino, por ejem-
plo, en caso de accidente. Otros Estados, como Espana, consideraron que el “teletrabajo”
no era realmente un desplazamiento, de manera que no expidieron este tipo de PDAL.
No era una postura beligerante, sino més bien tedrica, de concepto. Desde un punto de
vista prictico, Espafia no cuestioné esos PDA1 belga, ni tampoco mantuvo que tuvieran
que darse de alta al sistema espanol.

La duda surgia en los casos en los que la iniciativa venia del trabajador, pues los
teletrabajadores, durante lo que hemos denominado una “teleworkation”. Ninguna duda
concurre, por tanto, con verdaderos desplazamientos fisicos del teletrabajador a instan-
cia del empresario para asistir a una reunién de trabajo, o para prestar servicios en otro
Estado miembro® donde, por supuesto, siempre se pudo expedir un PDA1 del art. 12.
Aunque menos controlable, tampoco, parece que se estuvieran planteando problemas
respecto del desplazamiento del teletrabajador auténomo, si este decidiese desplazarse
a ejercer una actividad similar a la que normalmente realiza en el Estado miembro de
origen teletrabajando en el extranjero durante un periodo de tiempo limitado, siempre
que se cumplieran los requisitos legales (Carrascosa Bermejo 2019).

A partir del 1-7-2022 los Estados miembros en la Nota Orientativa n° 125/2022
consensuaron que el desplazamiento si cabia en casos de teletrabajo transfronterizo

% En tal caso, incluso serfa aplicable la Directiva 96/71 a efectos laborales sobre el desplazamiento, ya que
existe movilidad fisica vinculada al trabajo.
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temporal, tal y como habia defendido previamente parte de la doctrina.* Hay que su-
brayar que se refiere a teletrabajo internacionalmente puntual, porque si fuera habitual
habria que considerar la aplicacién de la norma de conflicto multi-Estado, esto es, el
articulo 13 del Reglamento CE/883/2004.

A mi modo de ver, la Nota Orientativa consigue un consenso 1til que ofrece
seguridad juridica a empresas y trabajadores, dando una solucién prictica a estos su-
puestos, en los que no tiene sentido que cambie la legislacién aplicable. Sin embargo, la
propia Nota sefiala que hay que aplicar todos los requisitos del desplazamiento y algunos
siguen siendo dudosos, desde un punto de vista dogmdtico y practico.”

Por un lado, la primera duda surge sobre si estd realizando el teletrabajo en Espana
por cuenta de su empresario, tal y como exige el art. 12 del Reglamento, lo que no su-
pone que deba estar prestando necesariamente un servicio empresarial, pues también se
admite la emisién de un PDAL1 en casos de viaje de negocios. La duda radica entonces en
si el desplazamiento tiene que ser siempre una decisién empresarial, o cabe que se realice
a instancia del trabajador, permitiéndolo la empresa. La Administracién belga sostenia
que mientras siguiera trabajando bajo las instrucciones o direccién del empresario se
debia entender que estaba trabajando por cuenta de éste. Esta es la postura mantenida
actualmente por la Nota Orientativa 2022 que considera que es irrelevante de quien
parta la iniciativa, pues estd claro que hay un acuerdo entre las partes.

Por otro lado, también podria existir cierta dificultad para determinar de forma
objetiva la duracién prevista del desplazamiento que, en principio, debia conectar con la
duracién prevista del trabajo o actividad a realizar en el extranjero, que previsiblemen-
te no podia superar los 24 meses. La medicién objetiva de este pardmetro se complica
porque en nuestro ejemplo el teletrabajador interactivo no va a Barcelona a hacer nada
concreto desde un punto de vista profesional, solo va a continuar haciendo el mismo
trabajo que realiza normalmente en Bélgica y su duracién la va a decidir él unilateral-
mente, dentro del marco temporal de los 24 meses mencionados. En este sentido suscita
alguna duda la justificacién de las prérrogas. En cualquier caso, superados los plazos,
siguiendo la interpretacién comin del desplazamiento, tras dos meses en Bélgica parece
muy posible que se admita que el contador se ponga de nuevo a cero, lo mismo que si
cambia de Estado de destino. Esta interpretacidn flexible, facilitarfa la movilidad de los
némadas digitales en Europa. Ademds, en este contexto ningun sentido parece tener la
prohibicién de reemplazo que fija esta normativa. Finalmente, tampoco resulta cémodo
contestar las preguntas que, de acuerdo con la Recomendacién Al de la propia CAY, se

“ Considerando que una modificacién de los Reglamentos para la incorporacién explicita de estos su-
puestos al articulo 12 serfa lo ptimo (Verschueren 2022, p.10).

% Debe mantener su estructura empresarial, su infraestructura organizativa en origen (Carrascosa Ber-
mejo 2022, p. 230).

% Sobre esas posibilidades interpretativas al amparo de la Decisién n° A2 de la Comisién Administrativa,
punto 3° ver (Carrascosa Bermejo 2019, p. 54).

7 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/2uri=CELEX:32018H0529(01)
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deberfan plantear para su emisién: ;Cudl es la empresa en Espafia? ;Cudl es la actividad
durante el desplazamiento? La misma...

La Nota Orientativa da una lista de ejemplos en los que la emisién del PDAI
del articulo 12 es posible, siendo la premisa la voluntariedad y consenso en este tipo de
movilidad internacional del teletrabajador. Asi se prevé que cabria el teletrabajo mientras
la empresa hace obras en sus oficinas, en interés del trabajador que se ha de ocupar de
dependientes, o por simple acuerdo de las partes por un proyecto especifico. No se trata
de una lista cerrada, siempre que exista un acuerdo entre el empresario y el teletraba-
jador. En caso de duda, podria ser aconsejable un acuerdo entre Administraciones de
Seguridad Social, siempre en interés del trabajador, suscrito al amparo del Reglamento
CE/883/2004 art. 16.

Por dltimo, conviene tener presente que la solucién de la Nota no parece extra-
polable a desplazamientos a terceros Estados, por ejemplo, a una vivienda vacacional
en Colombia, al menos bajo el paraguas de los Reglamentos. La cobertura de Seguridad
Social en ese Estado tendria que ser via Convenio bilateral. La aplicacién de los Regla-
mentos en supuestos de este tipo solo se ha suscitado en la jurisprudencia del TJUE, para
proteger de la doble cotizacién a favor de quien tras haber ejercido la libre circulacién
es enviado a un tercer Estado y mantiene vinculos muy estrechos con su empleador. %

3.4. Ley aplicable al teletrabajo hibrido: la norma de conflicto multi-Estado

Se trata de la forma de teletrabajo mds habitual se refiere a supuestos como el de un em-
pleado que trabaja, por ejemplo, de forma habitual o regular presencialmente en la sede de
la empresa en Francia tres dias y otros dos dias teletrabaja desde su domicilio en Espana. La
habitualidad ha de ser la ténica en los 12 meses siguientes (Reglamento 987/2009 art.
14.10), ya que debe preverse para un periodo no limitado por ese periodo.” Ademds,
el trabajo realizado en cada Estado no puede ser marginal®® lo que implica que debe
suponer mds del 5% del tiempo de trabajo o del salario.”’ Esto no siempre es ficil de
demostrar, pero en el caso del teletrabajo, el control de las conexiones IP a la VPN seria
muy preciso si hubiera controversia legal.

“ Véase, por ejemplo, STJUE de 29 de junio de 1994 (asunto C-60/93, Aldewereld). Este asunto se
referfa al Sr. Aldewereld, nacional neerlandés que residia en los Paises Bajos cuando acepté un empleo en
una empresa establecida en Alemania, que le destiné inmediatamente a Tailandia, donde trabajé durante
1986. A menos que cotizara en Alemania, la Administracién neerlandesa le pedia cotizaciones, ya que el Sr.
Aldewereld mantenia su residencia en los Paises Bajos. El Tribunal de Justicia establece que los Reglamentos
de coordinacién se oponen a la recaudacién de cotizaciones con arreglo a la legislacién social del Estado de
residencia de una persona que reside en un Estado miembro y, al servicio de una empresa establecida en
otro Estado miembro, trabaja exclusivamente fuera de los Estados miembros, en virtud de cuyo empleo estd
sujeto al pago de cotizaciones con arreglo a la legislacion social del otro Estado miembro.

# STJUE de 16de febrero de 1995 (asunto C-425/93, Calle Grenzshop).

%0 Art. 14.5(b) del Reglamento de aplicacién 987/2009.

>! Seguin la Guia de la Comisién Administrativa sobre legislacién aplicable op.cit.
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Como se recordard, durante la pandemia se obvi6 el teletrabajo transfronterizo y se
mantuvo la afiliacién a la Seguridad Social francesa mientras la situacién laboral no varia-
se. A partir del 1-7-2022, salvo excepcién respecto de los teletrabajadores protegidos por
el periodo transitorio (extendido hasta el 1-7-2023), se impone la aplicacién del articulo
13 del Reglamento 883/2009. A su amparo se aplicaria la normativa espanola de Seguri-
dad Social porque el sujeto trabaja y reside en Espafna donde parece realizar una actividad
sustancial no marginal salvo que concurran otros elementos que indiquen la falta de sus-
tancialidad, tal y como la Nota Orientativa favorece. Por otro lado, en esos casos si para
evitar el cambio normativo, el empresario francés denegase el teletrabajo en Espana, y solo
lo estuviera autorizando a quienes residen en Francia, esto podria suponer un obstdculo a
la libre circulacién e incluso una discriminacién indirecta de los teletrabajadores afectados.

Como es sabido, en el marco de la aplicacién del articulo 13 un elemento muy
relevante es la identificacién de la existencia de actividad sustancial en el Estado de resi-
dencia que permita la aplicacién de la ley de ese Estado. De hecho, si no hubiera actividad
sustancial, se aplicaria la ley del Estado donde est4 establecida la empresa, la ley francesa.
Con el pluriempleo la cosa se complica un poco mds.”* ;Cémo sabemos si hay actividad
sustancial? Se tendrdn en cuenta los siguientes criterios orientativos: el tiempo de traba-
jo y/o la remuneracién, si la proporcién de estos criterios es inferior al 25%, que se con-
sidera un indicador de que una parte sustancial de la actividad no se ejerce en Espana.”

La nueva Nota Orientativa de la Comisién Administrativa n® 125 pide al respecto
un enfoque flexible de este criterio del 25% en el marco de una evaluacién global segtin la
situacién de que se trate considerando los 12 meses siguientes. En este punto, la Comisién
Administrativa hace una interesante disquisicién que se aproxima a la interpretacién vir-
tual del teletrabajo que se defiende en el apartado cuarto de este articulo. Se sehala que el
teletrabajo es muy diferente de otras formas de trabajo, ya que el teletrabajador realiza las
mismas funciones y permanece conectado al entorno laboral del empresario, utilizando
los instrumentos informdticos que éste le proporciona. Ademads, la Comisién Administra-
tiva llega a afirmar que el teletrabajo transfronterizo tampoco tiene ningtn efecto en el
mercado laboral local, el de la residencia del trabajador, donde se lleva a cabo el teletra-
bajo, desde donde se conecta y teclea. Con estos argumentos, la Comisién Administrativa
parece animar a los Estados miembros a no tener en cuenta este teletrabajo hibrido o, al
menos, a no centrarse unicamente en el 25%, que no es mds que un indicador, y a atender
globalmente a todos los criterios, en un intento de no modificar la legislacién aplicable.
Segtin la Comisién Administrativa esta interpretacién podria aplicarse al trabajo hibrido

>> En este caso de pluriempleo hay que atender precisamente al lugar donde se encuentran las sedes o
domicilios de las empresas involucradas. Si todas tienen la sede en el mismo Estado, se aplica la legislacién
de ese Estado (art. 13.1.4, punto ii). Si se encuentran las sedes de estas empresas en dos Estados miembros y
en uno de ellos reside el teletrabajador, se aplica la ley de la sede de la otra empresa donde no hay residencia
(punto iii). Cuando el trabajador no reside en ninguno de los Estados donde estdn las diferentes sedes de las
empresas, prima la ley de residencia del empleado (punto iv). Siempre la residencia, como cldusula de cierre,
cuando el lugar de empleo no se puede determinar.

>3 Reglamento CE/987/2009 art. 14.
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semanal o en intervalos mds largos, en el caso de acuerdos flexibles entre empleados y em-
pleadores, es decir, para teletrabajar un nimero méximo de dias al afio.

En efecto, también se podrian ponderar otros elementos como la propia acti-
vidad del teletrabajo realizado desde el domicilio. En este sentido, resulta interesante
una reciente sentencia, de febrero de 2023, en la que se dejan entrever algunos de ellos.
Aunque no hay que dejarse llevar por la euforia, pues precisamente la sentencia no cues-
tiona la aplicacién de la ley de Seguridad Social del Estado de residencia y versa sobre la
determinacién del Estado competente para el abono de la garantia por insolvencia, lo
que serfa en Espana el FOGASA.>* En concreto, el pleito de origen abordaba el caso de
un directivo que trabajaba una semana en Austria donde estaba la sede de la empresa y
la mayoria de los trabajadores y la otra semana en Alemania desde su casa donde residia,
estaba tan solo en contacto con un colaborador auténomo de la empresa y cotizaba a la
Seguridad Social al amparo del articulo 13. El Tribunal determina que el Estado compe-
tente es Austria, al negar la existencia de actividad empresarial en Alemania, lo que le
permite evitar pronunciarse sobre donde presta habitualmente sus servicios este traba-
jador, lo que hubiera sido muy interesante. Sin embargo, en su argumentacién se desli-
zan afirmaciones que pueden ser utiles en otros dmbitos, como el fiscal, pues considera
que el nicleo central de la actividad del trabajador se encuentra en el lugar de la sede de
la empresa, en Austria. En concreto se senala que, aunque el trabajador ha efectuado
de facto, desde su domicilio en Alemania, la mitad de su trabajo (que consistia en dirigir
dos departamentos y asumir la responsabilidad de los empleados de la oficina del empre-
sario en Austria), en realidad, es en Austria donde realizaba tanto la actividad préctica,
como la fijada en su contrato de trabajo. Motivo por el que el teletrabajo queda en un
segundo plano y se considera que la empresa no tiene actividad en Alemania, donde paga
las cotizaciones, siempre a los efectos de la Directiva sobre insolvencia.

No estd nada claro cudl estd siendo en la prictica el resultado de este enfoque
flexible, ya que depende de la posicién de los Estados miembros implicados y no todos
estdn manteniendo la misma. Me consta que Espana flexibiliz6 su postura respecto de
los teletrabajadores fronterizos franceses residentes en Espana en un intento de evitar la
aplicacién de la normativa espafiola. Mds dudas surgen, si cabe, en relacién con los 3
Estados miembros que no estin de acuerdo con la Nota Orientativa (Bélgica, Suecia o
Hungria) que recordamos que no es juridicamente vinculante.

Esta interpretacién flexible y la propia Nota Orientativa en este punto, en buena
medida responden a un intento de evitar que algunos teletrabajadores transfronterizos
pueden estar sufriendo una discriminacién indirecta por razén de nacionalidad que
les obstaculice su derecho a la libre circulacién. En efecto, hay empresas que permiten
a los trabajadores locales, los que residen donde estd establecida la empresa, teletrabajar
2 0 3 dias a la semana, mientras que a los trabajadores transfronterizos, los que residen
en otro Estado miembro, sélo les permite el teletrabajo por 1 dia, con el objeto de no
superar un porcentaje estricto del 25% que antes de la nota hubiera supuesto un cambio

> STJUE de 16 de febrero de 2023 (asunto C-710/21, IEF Service GmbH) apartado 46.
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automdtico de la legislacién aplicable en favor de la legislacién de residencia. Estas res-
tricciones empresariales se han reportado en algunos Estados, como Republica Checa o
Francia, sin embargo, no me constan limitaciones de este tipo en Espana que al menos
hayan dado lugar algtn litigio. Si sucedieran, a mi modo de ver, la justificacién de estas
politicas no es sencilla y no parece que pueda recaer en motivo econémicos como el
incremento de la carga administrativa, o burocrdtica asociada al cambio de norma de Se-
guridad Social o en el aumento de sus costes laborales (Carrascosa Bermejo 2022). Esas
razones econdémicas no suelen ser atendidas por el Tribunal de Justicia cuando analiza
limitaciones a la libre circulacién. »

Para zanjar el problema, se podria haber alcanzado una mayor seguridad juridica
si se hubiera aumentado el porcentaje de teletrabajo admitido en el Estado de residencia,
dejando fuera a los trabajadores del sector del transporte, a un 40% o 50% en lugar del
25% (Weerepas et al 2021). Sin embargo, los Estados miembros han preferido que esos
porcentajes se recojan en acuerdos especificos bilaterales o multilaterales (al amparo del
Reglamento CE/883/2004) del articulo 16 cuando la aproximacién flexible no permi-
tiera el mantenimiento de la legislacién aplicable. Como se verd en el siguiente epigrafe.

3.5. Los acuerdos entre Estados miembros en beneficio del teletrabajador

La Nota Orientativa de la Comisién Administrativa n® 125/2022 también tiene en cuen-
ta los acuerdos sobre teletrabajo entre Administraciones (al amparo del articulo 16 del
Reglamento de base), que se utilizaron ampliamente durante la pandemia para exceptuar
la lex loci laboris y también las excepciones a esta disposicidén contenidas en los articulos
12 y 13 del propio Reglamento.

Con cardcter general, cualquiera de los Acuerdos del articulo 16 mencionados de-
ben suscribirse en interés del trabajador afectado y pueden poseer caricter retroactivo,*
seguramente por la demora que suele traer aparejada su suscripcién. Asumiendo tales
limitaciones, la Nota Orientativa reitera que tales acuerdos solo pueden hacerse en interés
y con el consentimiento de los afectados. Por ello, apuesta por la transparencia, debién-
dose formalizar los individuales a través de EESSI y los de grupo o empresa, a través del
procedimiento que se establezca. Ademds, respecto de los Acuerdos de grupo o colectivos
cualquier trabajador que no se viera representado o no le interesara, por el motivo que
fuera, podria solicitar no ser incluido en su dmbito de aplicacién. Su exclusion solo deter-
minaria la aplicacién genérica de las normas de conflicto del Titulo II del Reglamento de
base en lo que respecta a la determinacién de la ley aplicable a su situacién de teletrabajo.
En este sentido de transparencia y posibilidad de opting out, resultaria interesante que se
reforzara el derecho a ser informado, también de cualquier cambio, sobre la ley de Segu-

%> Entre otras STJUE de 21 de septiembre de 2000 (asunto C-124/99, Carl Borawitz contra Landesver-
sicherungsanstalt Westfalen) y STJUE de 28 de abril de 1998 (asunto C-120/95, Nicolas Decker contra
Caisse de maladie des employés privés).

3¢ STJUE de 29 de junio de 1995 (asunto C- 454/93, Joop Van Gesel).
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ridad Social aplicable a su relacién laboral. Este objetivo puede conseguirse a través de las
normas nacionales de incorporacién de la Directiva relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea, que alude a esta cuestién,” y cuyos plazos
de transposicién Espafia ha incumplido.

La Nota directamente consensua motivos o criterios que avalarian la excepcién
del articulo 16 y alude, por un lado, al teletrabajo por motivos familiares, aludiendo a
la hospitalizacién de un familiar o la necesidad de cuidados constantes o reforzados del
mismo. Por otro lado, aceptan el teletrabajo que facilite la actividad profesional de las
personas con discapacidad.

La Nota Orientativa se refiere a los siguientes tipos de Acuerdos:

1. Acuerdos bilaterales entre Estados que a su vez pueden dirigirse

a) A un trabajador individual. Estos, por parte de Espana los suele suscribir
la propia TGSS vy se realizan a través de la plataforma EESSI (Electronic
Exchange of Social Security information).’®

b) A grupos de teletrabajadores especificos, por ejemplo, los teletrabajadores
transfronterizos hibridos de una empresa o todos los existentes en ambos
Estados. En este caso, la suscripcién, en el caso de Espana, se asume desde
el propio Ministerio de inclusién, Seguridad Social y migraciones.

Del tipo bilateral para grupos de teletrabajadores (1.b), se puede mencionar
el existente entre Dinamarca y Suecia que permite elevar respecto de los
fronterizos el umbral de la sustancialidad a un 50%. También el alcanzado
entre Alemania y Austria que se suscribié en noviembre de 2022 y entré
en vigor en 2023 y que deja el umbral de la sustancialidad en un 40%. En
este caso se trata de un convenio especifico para el teletrabajo transfron-
terizo interactivo u online que define de forma idéntica a la propia Nota
Orientativa.”” Es un Acuerdo a favor de trabajadores hibridos transfronte-
rizos que trata de evitar que queden vinculados a la legislacién del Estado
de residencia, y que dejen de estar asegurados a la legislacién de su Estado
de empleo. No es de aplicacién directa, sino que funciona como un Acuer-
do marco. De manera, que tanto los trabajadores individuales como sus
empresarios, respecto de grupos de empleados en tal situacién que deseen
la inaplicacién de la norma general, deben solicitar la firma de un acuerdo

°7 Directiva (UE) 2019/1152 ver apartado 22 de la exposicién de motivos, la controvertida exclusién de los
trabajadores del mar y los pescadores en su apartado 8 y el articulo 4.2.0) que exige informacién: cuando sea res-
ponsabilidad del empleador, la identidad de las instituciones de seguridad social que reciben las cotizaciones sociales de-
rivadas de la relacion laboral, asi como cualquier proteccion en materia de seguridad social ofrecida por el empleador.

*% https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1544&langld=en

*? Deja fuera de su dmbito de aplicacién a quienes tengan otro empleo dependiente o por cuenta propia o
que mantengan relaciones con un tercer Estado pertinentes para la determinacién de la legislacién aplicable
en virtud del titulo II del Reglamento (CE) n° 883/2004 (Acuerdo austriaco-alemdn).
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de exencién del articulo 16 del Reglamento a su amparo. La firma de tales
acuerdos entre ambos Estados se mecaniza y simplifica gracias a este Acuer-
do marco.

Conviene destacar que este acuerdo entre Alemania y Austria, desde un
punto de vista temporal, permite mantener en su “burbuja” a los teletraba-
jadores fronterizos pandémicos, por ejemplo, cubiertos por el periodo de
adaptacién, extendido hasta el 30-6-2023, mientras la propia Comisién
Administrativa lo permita (art. 4.1). Tampoco el acuerdo general entre Es-
tados es dbice para la firma de Acuerdos bilaterales individuales a favor
de algtn trabajador (art. 4.2). Si en algiin momento expirara el Acuerdo
bilateral (que en principio tiene duracién indefinida, aunque obviamente
podra ser denunciado por cualquiera de las partes con una anticipacién de
3 meses, ver art. 4.3), esto no afectaria a la validez de los acuerdos indivi-
duales o a favor de un grupo celebrados, a modo de excepcién, con base en
el mismo, mientras no cambie la situacién a la que se refieran (art. 4.4). La
gestién de tantas situaciones diferentes no parece sencilla.

2. Acuerdos multilaterales, entre varios Estados para grupos de teletrabajadores
especificos, por ejemplo, todos los fronterizos de tres o mds Estados.
Entre estos tltimos resultan interesantes los Acuerdos marco de todos los Es-
tados miembros, y por tanto, multilaterales, porque contarian al menos con el
consenso mayoritario de los Estados miembros, respecto de ciertos pardmetros,
y cuya aplicacién pudiera ser reclamada, por ejemplo, por un teletrabajador, o
una empresa que podrian obtener la suscripcién de una acuerdo ad-hoc por las
autoridades o instituciones competentes nacionales involucradas, mucho mds
rapidamente.
En este tltimo tipo de Acuerdos se podria encuadrar el que propone el Grupo
de Trabajo de la Comisién Administrativa sobre teletrabajo, que se incluye
en el informe que presentard a finales de marzo de 2023. Atafie a los teletraba-
jadores fronterizos (los afectados por el art. 13.1.a) del Reglamento de base).
En este caso, parece haberse consensuado un generoso 50% como umbral de
teletrabajo hibrido a domicilio, permitiendo que hasta esa cantidad no se pro-
duzca el aseguramiento en el Estado de residencia. A este tipo de Acuerdo
marco entiendo que se le deberia dar la maxima difusién. Preferiblemente, la
Nota menciona que podrian incluirse por ejemplo en una Recomendacién de
la propia CA que se publican en el DOUE. En su defecto, la difusién mds in-
formal tendria que producirse a través de la pagina de la propia Comisién, con
versiones en todos los idiomas, de la que podian hacerse eco las instituciones
de Seguridad Social afectadas, como la propia TGSS. Como es evidente, este
Convenio marco multilateral es mds generoso que el bilateral que comentdba-
mos y podria utilizarse en su detrimento, respecto de trabajadores con porcen-
tajes de trabajo transfronterizo superior al 40% entre Austria y Alemania.
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4. Teletrabajo postpandémico definitivo y la interpretacién de la lex loci laboris en
caso de teletrabajo interactivo

La nota n° 125/2022 nada aporta sobre un tema crucial, la aplicacién de la conexién
basica, la ley del lugar de trabajo o lex loci laboris al teletrabajo. Solo ofrece soluciones
précticas para determinados empleados que trabajan presencialmente para la empresa y
teletrabajan en mayor o menor medida en otro Estado miembro. En estos casos, ni la
empresa ni los trabajadores desean normalmente que se modifique la legislacién aplicable
en materia de Seguridad Social y la Nota Orientativa trata de garantizar este resultado.

La Jex loci laboris se recoge en el articulo 11 del Reglamento CE/883/2004, y se
estableci6 en el Reglamento CEE/3/1958 siempre pensando en el trabajo presencial
o fisico en los locales de la empresa. De hecho, en el 99% de los casos, ambos lugares
coincidfan. Se trata de una opcién muy acertada, pues preserva la igualdad de trato
entre todos los trabajadores de una misma empresa y evita el dumping social, resulta
previsible y adecuada en sistemas contributivos, evitando la doble cotizacién. Pero ;qué
ocurre con el teletrabajo?, ;dénde se ubica el trabajo virtual? Esta es una pregunta
muy dificil que, al menos durante la pandemia, hemos optado por no responder. Pero
scudl seria una buena solucién para el teletrabajo postpandémico? Por ejemplo, el de
un empleado que empieza hoy a teletrabajar interactivamente desde su casa en Madrid,
donde reside, para una empresa situada en otro Estado miembro, por ejemplo, Francia y que
carece de actividad en Espana.

Basicamente tendriamos dos opciones (Carrascosa Bermejo 2022, p.228 y s.):

Segtin la interpretacién tradicional y fisica, que llamaremos opcién A, y que es
la que mantienen, las Administraciones de la Seguridad Social, como la propia TGSS, se-
ria Espana, el Estado en el que reside, desde donde teclea su ordenador el teletrabajador
y se conecta al servidor de la empresa francesa. En este caso se estaria aplicando indirec-
tamente la ley del lugar de residencia del teletrabajador donde estd la red de internet a la
que se conecta su ordenador su IP publica.

Seglin una interpretacién virtual como opcién B, a mi modo de ver, también
podria defenderse que la ley del lugar de trabajo es Francia, donde estd la empresa, nor-
malmente el servidor de esa empresa, el ecosistema o ambiente empresarial al que se
conecta el teletrabajador diariamente, donde este fue contratado, desde dénde vienen
las instrucciones, se le controla y sanciona, en su caso; se le aporta el portétil y su sueldo
(Carrascosa Bermejo 2019).%°

:En qué se sustenta la opcién A tradicional? aunque no existe jurisprudencia
especifica sobre el teletrabajo y determinacién de la ley de Seguridad Social aplicable,
todo el mundo menciona el caso Partena®, relativo a un trabajador por cuenta propia, un

% Otros autores se decantan por la opcién de la ley del lugar de la empresa aplicando algunos elementos
flexibilizadores si se acreditase una conexién con otra normativa (Lhernould 2021 y Martin-Pozuelo Lépez
2022a).

1 STJUE de 27 de septiembre de 2012 (asunto C-137/11, Partena). En el procedimiento principal, Pater-
na (Administracién de la Seguridad Social belga) reclamaba cotizaciones al Sr. Rombouts, que segtn la citada
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directivo y donde no se hace referencia al teletrabajo. Curiosamente también alude a esta
sentencia la propia Comisién Administrativa en su Nota Orientativa n°® 125 a pesar de
que la sentencia se refiere a trabajador auténomo, ajeno a su propio dmbito de aplicacién.

Simplificando mucho, dicho asunto trataba de una normativa belga que estable-
cia que, si una empresa estaba registrada y pagaba impuestos en Bélgica, sus directivos
debian estar asegurados como auténomos en Bélgica, independientemente de dénde
residieran. En este caso, el titular del 50% de las acciones de una empresa belga de tartas
vivia en Portugal, donde a veces también trabajaba en otras cosas y a veces estaba des-
empleado. El tribunal consider6 que la “localizacién” de la actividad profesional era
el factor clave para determinar la legislacién aplicable y es un concepto comunitario que
se debe interpretar uniformemente. Las definiciones nacionales no eran bienvenidas, y
en el caso belga, al no admitir siquiera prueba en contrario, en la determinacién de la
ley aplicable resultaba desproporcionada. Como el lugar de trabajo no estd definido en
los Reglamentos el Tribunal de Justicia consideré que debia conceptuarlo considerando
su significado habitual en el lenguaje corriente, considerando el contexto y los fines
de la norma® y concluy6 que se debia ubicar en el lugar donde la persona realiza las
acciones relacionadas con esa actividad, en este caso dirigir la empresa de tartas belga.
Afirmacién que se entendié como la ubicacién fisica del trabajador, aunque el tribunal
no lo dijo asi exactamente. En el caso concreto, tal interpretacién supuso que la ley del
lugar de trabajo era la portuguesa y que las cotizaciones belgas reclamadas no procedian.

Cabe preguntarse si el tribunal hubiera mantenido esa misma postura respecto de
un teletrabajador interactivo por cuenta ajena belga que tecleara desde Portugal, en
lugar del dueno de la empresa auténomo que da érdenes desde alli. Si la doctrina Parte-
na entiende que teletrabajar es teclear y la actividad se realiza desde la casa, parece que
su residencia identifica el lugar de trabajo. Pero ;qué sucederia si cambiara su residencia
a Alemania? ;Tendria que cotizar la empresa alli? ;Es 16gico que la legislacién aplicable
en materia de Seguridad Social cambie cada vez que los teletrabajadores cambian de re-
sidencia a otro Estado miembro? Esta solucién no parece proteger su derecho a la libre
circulacién, imaginemos el caso extremo de los némadas digitales que podrian sufrir
un cambio constante de legislacion aplicable. Ademds, ;debe el teletrabajador tener una
cobertura de Seguridad Social diferente segiin donde resida? ;debe el empresario asu-
mir mayores costes de cotizacién porque el teletrabajador decida residir en otro Estado
miembro? ;ha de asumir la carga burocrdtica que implica el alta de un trabajador en

norma estaba sujeto al régimen belga de la Seguridad Social para trabajadores auténomos, ya que era director y
titular de la mitad de las acciones de una sociedad belga que pagaba el impuesto de sociedades en Bélgica. Sin
embargo, el Sr. Rombouts vivia y trabajaba por cuenta ajena en Portugal para otra empresa y, segtn el articulo
13, debia estar asegurado alli. La norma belga intenté luchar contra el fraude, en los casos en que la empresa
eludia las obligaciones de seguridad social deslocalizando artificialmente la actividad de los directores de em-
presas establecidas en Bélgica. La norma actiia como un impedimento general para que esas personas puedan
probar, ante el 6rgano jurisdiccional nacional, que el domicilio de su actividad se encuentra efectivamente en
otro Estado miembro en el que realizan, de hecho, las actuaciones relacionadas con dicha actividad.

62 STJUE de 27 de septiembre de 2012 (asunto C-137/11, Partena) apartado 56, que cita, entre otros,
STJUE de 10 de marzo de 2005 (asunto C-336/03, easyCar) apartado 21, y la jurisprudencia alli citada.
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otro Estado miembro? A mi modo de ver, la respuesta es necesariamente negativa, sin
embargo, en la prictica para escapar de la aplicacién territorialista de la ley desde donde
se teclea, solo caben los acuerdos entre Administraciones de los Estados involucrados.

Para evitar el lio burocratico, con caricter general, el Reglamento de desarrollo
prevé posibles acuerdos entre el empleador y empleado, el teletrabajador, en el Regla-
mento de desarrollo (Reglamento cE/987/2009 art. 21.2).°° Estos acuerdos permitirian
que el trabajador cumpliera las obligaciones del empresario en su nombre (seguro, pago
de cotizaciones), pero este tipo de acuerdos, al menos en Espafia, apenas se utilizan don-
de se viene requiriendo la inscripcién de la empresa, aunque carezca de toda actividad
en nuestro territorio.

No hay que olvidar que los objetivos de la determinacién de la legislacién apli-
cable no son sélo la igualdad de trato y evitar la doble cotizacién, sino que, también
son importantes la previsibilidad y la seguridad juridica. Ninguno de estos objetivos se
cumpliria si se mantiene la interpretacién tradicional actual, la opcién A. Ademds, si
la ley aplicable de Seguridad Social se fija por el lugar desde donde se teclea que serd
normalmente el de residencia conviene recordar que ésta no es fécil de determinar en el
marco de los Reglamentos.®* Ademds, ese peso sustancial de la residencia, la aplicacién
en definitiva de la lex domicilii del teletrabajador, podria producir cierto dumping social
(Jorens et al, p. 5), ya que légicamente las empresas podrian tender a contratar teletra-
bajadores residentes en un Estado miembro con cotizaciones bajas, gozando asi de una
ventaja competitiva. Estos teletrabajadores a domicilio, ademds, podrian ser dificiles de
detectar por las inspecciones laborales nacionales.

Si nos decantdramos por la opcién B y por una interpretacién flexible (Jorens et
al, p. 42)% no fisica de la lex loci laboris y entendiéramos que la legislacién aplicable al
trabajador espanol de nuestro ejemplo fuera la francesa, alegando que la lex loci laboris
no es el lugar donde el teletrabajador teclea, sino el lugar donde tiene su sede la empresa,
se podrian obtener las siguientes ventajas:

a) Se garantizaria la igualdad de trato entre empleados presenciales y teletrabaja-
dores.

b) Proporcionaria estabilidad, previsibilidad y facilitarfa el principio de unicidad
que favorece a empresa y trabajador.

% Articulo 21. Obligaciones del empresario:

1. El empresario que tenga su sede o centro de actividad fuera del Estado miembro competente deberd
cumplir todas las obligaciones establecidas por la legislacién aplicable a sus trabajadores, en particular la obli-
gacién de pagar las cotizaciones previstas por dicha legislacién, como si tuviera su sede o centro de actividad
en el Estado miembro competente.

2. El empresario que no tenga un centro de actividad en el Estado miembro cuya legislacién sea aplicable
y el trabajador asalariado podrdn acordar que este tltimo cumpla en su nombre las obligaciones del empre-
sario en materia de pago de cotizaciones, sin perjuicio de las obligaciones subyacentes del empresario. El
empresario notificard este acuerdo a la institucién competente de dicho Estado miembro.

% De conformidad con el articulo 11 del Reglamento (CE) n° 987/2009.

% Ibidem apartado 42.
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¢) No obstaculizaria la libre circulacién de teletrabajadores en supuestos de cam-
bios constantes de residencia que supondria un cambio de legislacién aplicable.

d) Sesimplificaria la cuestién burocrdtica para la direccién de la empresa. La esta-
bilidad de la Seguridad Social estaria garantizada, pues no seria necesario cam-
biar de seguro si el teletrabajador traslada su residencia a otro Estado miembro.
La empresa no debe enfrentarse a trdmites burocrdticos ni a una legislacién de
Seguridad Social extranjera que podria determinar no sélo las cotizaciones y
prestaciones, o si el trabajador debe estar incluido en un régimen de asalariado
0 auténomo.*

e) Por dltimo, esta eleccidn facilita la proteccidon de los trabajadores al garantizar
la existencia de activos para hacer frente a los pagos de la Seguridad Social,
como las cotizaciones o la responsabilidad del empresario por las prestaciones

de la Seguridad Social.

Se podria considerar que esta interpretacién no serfa mds que un lugar de trabajo
ficticio, como la base de operaciones en el caso de los pilotos o el pabell6n del buque
en el caso de los marinos®. Sin embargo, también podria entenderse que se trata de una
interpretacién de la lex loci laboris actualizada al trabajo virtual, que podria ser man-
tenida por el Tribunal de Justicia o la propia Comisién Administrativa. Como hemos
dicho antes, cuando el legislador de la UE estableci6 la regla general de la lex loci laboris,
ambos lugares coincidian en el 99% de las ocasiones, por lo que la mera presencia fisica
del teletrabajador en un determinado lugar no lo convierte necesariamente en el lugar de
trabajo. De hecho, en el caso del trabajo presencial, lex loci laboris significa tanto el lugar
donde la persona trabaja como el lugar donde la empresa tiene sus oficinas.

Esta interpretacion puede ser acorde con el contexto virtual deslocalizado y pre-
serva los objetivos de las normas de conflicto. De hecho, durante décadas, el Tribunal de
Justicia ha mantenido una interpretacién flexible de la lex loci laboris para determinar la
obligacién de cotizar de los trabajadores que, habiendo ejercido previamente su derecho
a la libre circulacién, trabajan efectivamente en un tercer pais, desplazados por su em-
presario europeo con el que mantiene una estrecha relacién®. Personalmente, creo que
esta segunda opcidn es preferible, ya que proporciona estabilidad y una base juridica més
s6lida. Una nueva sentencia del tribunal de justicia interpretando la lex loci laboris en

6 Recuérdese que la legislacion de seguridad social aplicable también es la que determina si el trabajador
queda encuadrado como trabajador por cuenta ajena o como trabajador por cuenta propia, fija las cotizacio-
nes... Ver STJUE de 27 de septiembre de 2012 (asunto C-137/11, Partena) apartado 52.

¢ Reglamento CE/883/2004 art. 11.4 y 5.

6 STJUE de 29 de junio de 1994 (asunto C-60/93, R.L. Aldewereld c. Staatssecretaris van Financién) y
STJUE de 25 de noviembre de 2021 (asunto C-372/20, QY contra Finanzamt Osterreich), en cuyo marco
la regla general del articulo 11.3.a), la lex loci laboris se ha interpretado de forma flexible respecto de trabaja-
dores residentes en un Estado miembro, contratados por una empresa establecida en otro Estado miembro
para trabajar en un tercer Estado, pero que tiene vinculos con el Estado donde estd establecido el empresario,
reciben formacién y permanecen un mes después de haber estado trabajando en el extranjero.
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el sentido explicado anteriormente podria ser suficiente. Sin embargo, en un “mundo
ideal” donde los Reglamentos de coordinacién se aprobaran en un plazo razonable, serfa
recomendable modificar las normas de conflicto y establecer una normativa de conflic-
to ad hoc para el teletrabajo con las siguientes salvaguardas:

a. Por un lado, para evitar el fraude en forma de empresas buzén y el dumping
social o forum shopping, para aplicar esta opcién B, la norma ad-hoc que se
pudiera aplicar deberia exigir que las empresas cumplieran el requisito previsto
en la norma de desplazamiento. En concreto que llevaran a cabo regularmente
actividades sustanciales en el Estado miembro en el que estdn establecidas.
Sin que las actividades de gestién puramente internas se pudieran considerar
suficientes.” A mi modo de ver, se trata de un requisito més controlable por la
Inspeccién de trabajo que la persecucién de presuntos teletrabajadores por las
Islas Canarias.

b. También seria importante identificar correctamente el lugar donde estd la
sede o el domicilio de la empresa empleadora considerando todos los factores
concurrentes, para determinar “el lugar donde se adopten las decisiones funda-
mentales de la empresa y en el que se ejerzan las funciones de su administracién
central”,”® evitando caer en formalismos.”!

c. Por otro lado, debe clarificarse la cobertura de estos teletrabajadores, tal y como
se hace con tantos trabajadores que no estdn sujetos a la legislacién de su
Estado de residencia. A estos efectos sugeriria la emisién de los siguientes
documentos portitiles.

— un PD Al de teletrabajo ad hoc que le permitiera acreditar su situacién de
Seguridad Social en caso de inspecciones laborales.

— un PD S1 para una cobertura sanitaria completa y adecuada en el Estado
de residencia a costa del Estado competente, que no es la ofrecida por la
tarjeta sanitaria. Quizd podrian ser tratados como un tipo especial de tra-
bajador fronterizo. Aunque en realidad sélo necesitarian cobertura sanita-
ria en el Estado de empleo si fueran teletrabajadores hibridos que trabajan
regularmente en las instalaciones de la empresa.

En cuanto al desempleo, segiin las normas actualmente vigentes, recibirfan pres-
taciones de acuerdo con la legislacién del Estado de residencia que mantiene el derecho
a determinados reembolsos. Tal vez, podrian tener la opcién de recibir las prestaciones

% Exigiendo este requisito, ver el Reglamento (CE) n. 883/2004, art. 12.1, y el Reglamento (CE) n.
987/2009, art. 14.2, interpretando esta exigencia ver STJUE de 10 de febrero de 2000 (asunto C-202/97,
FTS), y clarificindola ver STJUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-784/19, Team Power Europe).

7% Reglamento CE/987/2009 art. 14.5 bis.

' Ver, por ejemplo, STJUE de 2de marzo de 2023 (asuntos C- 410/21 y C-661/21, FU) apartados 69 y
siguientes. Previamente ver STJUE Gran Sala de 17de julio de 2020 (asunto C-610/18, AFMB).
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de desempleo en el Estado miembro de residencia o empleo en el que decidan residir
después de perder su empleo.”

Esta interpretacién virtual simplificaria enormemente las soluciones que se pu-
dieran alcanzar tanto respecto al teletrabajo hibrido habitual, como en los supuestos
de teletrabajo puntual ahora vinculado a un desplazamiento. En este altimo caso, se
entenderia que el teletrabajo se seguiria realizando desde el Estado de empleo y el ze-
leworkation no supondria un cambio de normativa, pues la empresa no se ha movido.
Esta solucién, nos permite obviar el teletrabajo como se hizo en la pandemia. En efecto,
si durante el teletrabajo puntual acordado en el extranjero se entiende que el empleado
sigue bajo la Seguridad Social del lugar donde estd establecida la empresa, no hay nece-
sidad de simular un desplazamiento.

En un caso de teletrabajo hibrido como el analizado en el punto 3.4, por ejem-
plo, el de quien trabaja de forma habitual o regular presencialmente en la sede de la
empresa en Francia tres dias y otros dos dias teletrabaja desde su domicilio en Espana.
En este caso, el enfoque virtual, por el que considerdramos que el lugar donde estd
establecida la empresa es donde se realiza el trabajo a distancia, entonces esta persona
serfa tratada como alguien que trabaja siempre en Francia, y no se aplicaria el articulo
13 del Reglamento CE/883/2004. Ademds, también desapareceria el problema de la
desigualdad de trato entre los teletrabajadores fronterizos y los nacionales franceses,
pues no habria cambio normativo de Seguridad Social que impidiera aceptar la solici-
tud de ese colectivo. Esta solucién preservaria la igualdad de trato entre empleados de
la misma empresa.

5. Conclusiones

La determinacién de la legislacién aplicable de Seguridad Social al teletrabajo, a mi
modo de ver, estd en un necesario proceso de clarificacién, tanto en el dmbito de los
Reglamentos de coordinacién de la UE como en la normativa de coordinacién inter-
nacional, los convenios, que van a rebufo. Ese proceso nace de los problemas que estd
generando la aplicacién de la lex loci laboris al trabajo virtual, o teletrabajo interactivo,
desde un punto de vista territorialista.

Son loables los esfuerzos que estd haciendo el Grupo de Trabajo de la CA para
reconducir la cuestién desde un punto de vista prictico. Espero que en sus sucesivas pro-
puestas dé un paso mds alld y proponga explicitamente un cambio interpretativo o inclu-
so normativo que conduzca a la ley del lugar donde se ubica la empresa, que es a donde
conducen de facto todas las medidas incluidas en sus Notas Orientativas. En efecto,
todas sus soluciones terminan manteniendo el status guo prepandémico, permiten obviar
el teletrabajo, en mayor o menor medida, para, a su vez, mantener a los teletrabajadores

7> Aunque no tuvieran la consideracién de trabajadores fronterizos, no parece que en esta situacién, sin

movilidad fisica, puedan ejercer la opcién de no regresar al Estado de residencia del que no han salido Arti-
culo 65.2.2° del Reglamento CE/883/2004.
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bajo la legislacién del lugar donde se ubica la empresa, aunque ellos tecleen desde otro
Estado miembro, normalmente en el que residen. Son soluciones que permiten seguir
obviando el teletrabajo y abstraerse de la cuestion territorial.

Aunque es complejo y siempre habrd flecos, la eleccién de la ley del lugar don-
de se ubica el empleador como conexién bdsica es una de las pocas cuestiones en las
que parecen coincidir, teletrabajadores y empresas, asi como sus representantes a nivel
europeo’. Tampoco parece que las entidades gestoras quieran cambios, ni ese aluvién de
acuerdos bilaterales y multilaterales para terminar aplicando esa legislacién. De hecho,
parecerfa mds razonable que se reservaran tales acuerdos para el teletrabajador que optara
por la aplicacién de la ley del Estado de residencia, como excepcién a la que debiera ser
la interpretacién de la lex loci laboris virtual y que conduce a la aplicacién de la ley del
Estado donde se sittia el empleador que, obviamente, no puede ser una empresa buzén,
y por tanto debe tener una actividad sustancial en el territorio donde se asienta.

Veremos qué sucede en los préximos meses, hay que conocer mds datos y tras
valorar todas las posibles consecuencias, intentar encontrar esa conexién adecuada, pre-
visible y estable, que evite el dumping social. A mi modo de ver, se deberia articular
una solucién global que no obligue a ir analizando caso a caso la situacién especifica de
cada uno de los miles de asegurados afectados. Esta reflexién, esta evolucién, no es un
capricho, sino que es imprescindible para que el despegue del teletrabajo internacional,
la digitalizacién y la propia llegada o retencién del talento en Europa no se frene por la
inseguridad juridica o la burocracia. En un mercado globalizado y digitalizado, Europa
no puede quedar atrés.

El teletrabajo online tiene que ser el impulsor de un cambio de perspectiva en las
normas de conflicto de Seguridad Social, pues su desempeno no entiende de fronteras y
sus resultados no quedan encerrados en un territorio. No podemos seguir anclados en las
viejas estructuras, hay que dar cabida a otros tipos de movilidad en los Reglamentos de
coordinacién, asumiendo que no se pueden poner puertas al campo.
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