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ABREVIATURAS
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LOPDGDD: Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales

y garantfa de los derechos digitales.

LRJS: Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

OIT: Organizacion Internacional del Trabajo.

RDL 28/2020: Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia.
Rec.: Recurso.

SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

TIC: Tecnologfas de la informacién y la comunicacion.

TS: Tribunal Supremo.



RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto realizar un analisis juridico-laboral del concepto del
teletrabajo tras la entrada en vigor de la nueva regulacién, analizando principalmente las
notas configuradoras del mismo. Una vez realizado el analisis juridico, se hace un especial
hincapié en el tiempo de trabajo caracterizado por la fuerte flexibilidad de distribucion del
mismo, ello no excluye la necesidad de establecer unos limites temporales a fin de evitar

una disposicién casi permanente de la persona trabajadora.

PALABRAS CLAVE

Teletrabajo, flexibilidad, TIC, control, tiempo de trabajo y conciliacion de la vida personal y

laboral.

ABSTRACT

The aim of this work is to carry out a legal and labour analysis of the concept of
teleworking after the entry into force of the new regulation, analysing mainly the
characteristics of teleworking. After the legal analysis, special emphasis is placed on
working time, which is characterised by a high degree of flexibility in its distribution, but
this does not exclude the need to establish time limits in order to avoid a quasi-permanent

disposal of the worker.

KEY WORDS

Teleworking, flexibility, TIC, control, working time and reconciling work and family life.



1.INTRODUCCION

El teletrabajo era configurado como residual en la cultura empresarial espafiola hasta
la crisis sanitaria causada por el COVID-19, situacién a partir de la cual se impone el
trabajo a distancia frente al trabajo presencial por el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y
social del COVID-19. Segtn el INE, durante el confinamiento, el 48,8% de las empresas
han adoptado el sistema de teletrabajo y el 15,1% aumentaron sus niveles de digitalizacion,
lo que ha llevado a ser calificado por la EPA como la férmula maés utilizada para mantener

la actividad en los negocios.

De esta manera, el extraordinario auge experimentado del teletrabajo en Espafa situa
en primer plano de debate puiblico la carente regulacion que nuestro ordenamiento juridico
presentaba para atender este modo de organizacion del trabajo que llevaba demandando
una regulacion ad hoc que tuviese en cuenta sus particularidades. Consecuencia en buena
medida por la cual en plena crisis sanitaria se aprueba el Real Decreto-ley 28/2020, de 22
de septiembre, de trabajo a distancia alcanzado entre Gobierno, Patronal y Sindicatos mas
representativos. Una norma que se constituye en su Exposicion de Motivos como “una
regulacion suficiente, transversal e integrada en una norma sustantiva unica que dé
respuestas a diversas necesidades”, pero que, sin embargo, poco aporta frente a la
regulacion preexistente, perpetuando las deficiencias existentes en materia de teletrabajo en
nuestro ordenamiento juridico. .o que es indiscutible es la preeminencia por la negociacion
colectiva ya que tras una lectura de la norma se aprecia las numerosas llamadas explicitas a
la misma para regular determinados aspectos de las relaciones de trabajo contenidas en el

ambito de aplicacion del Real Decreto-ley.

En efecto, como todo modo de organizacion del trabajo, el teletrabajo presenta
ventajas e inconvenientes para ambas partes. Entre las ventajas para las personas
trabajadoras cabe destacar la mejora de las condiciones de conciliacion, flexibilidad en el
tiempo de trabajo, la eliminacién de los desplazamientos y, en general, mayor autonomfa.
Sin embargo, puede constituir la invasion de su vida privada si no se garantiza el derecho a

la desconexion digital, lo cual vamos a analizar posteriormente de forma mas detallada.



2. EL ORDENAMIENTO JURiDICO

2.1 La normativa europea

Debido al acelerado desarrollo de las nuevas tecnologias y, el impacto que ello
conlleva a las relaciones laborales ya en 1996 el Parlamento Europeo, tras la Comision
Delors, invit6 a la Comisiéon Europea a adoptar con caracter urgente una Directiva dirigida
a las personas teletrabajadoras consideradas como normas basicas para fomentar la
confianza en el teletrabajo en la Unién Europea, pues hasta entonces solo se contaba con el

Libro Verde de la Comision de 16 de abril de 1997.

Este proceso regulador comenzé con el Programa de Accién Social de la Comisién
Europea en 1998, por el que se contempla la realizacién de un plan de acciéon sobre la

salvaguarda de los derechos de los teletrabajadores.

Posteriormente, en el contexto de la Estrategia europea de Empleo, el Consejo,
impulsé las negociaciones de los agentes sociales a negociar acuerdos que abordasen esos
sistemas y modos de organizacion del trabajo basados en la autonomia y flexibilidad que
estaban proliferando en Europa con el fin de garantizar una mayor productividad. En
concreto, en una segunda fase de consultas la Comisién Europea' los insté a iniciar
negociaciones sobre el teletrabajo para contribuir a flexibilizar y descentralizar el trabajo en
cuanto al lugar y forma en que se desempefna. Por tanto, se observa que en las
negociaciones se tuvo presente el necesario equilibrio entre la flexibilidad que proporciona

y la seguridad o proteccién de los teletrabajadores.

En este sentido, el 23 de mayo de 2002 la Confederacion Europea de Sindicatos
(CES), la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Europa (UNICE),
la. Unién Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa
(UNICE/UEAPME) y el Centro Europeo de la Empresa Publica (CEEP) firmaron el
Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (en adelante AMET) considerando el
teletrabajo tanto una forma de modernizar la organizaciéon del trabajo para las empresas,
como una forma de conciliar el trabajo y la vida social por parte de los trabajadores al

proporcionarles una mayor autonomia en la realizacion de sus tareas. En el AMET, se

1 La Comisioén les proporciond los criterios que debian tener en cuenta, tales como la voluntariedad,

igualdad de trato y medidas de protecciéon de salud y seguridad.
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establece un marco general a escala europea para las condiciones laborales de los
teletrabajadores, de modo que puedan convivir las necesidades de flexibilidad y seguridad

comunes a los empresarios y los trabajadores.

Asimismo, en aras de cumplir el principio de igualdad, el AMET otorga a las
personas teletrabajadoras una idéntica proteccioén global que a los trabajadores que ejercen

sus actividades en los locales de la empresa.

El presente Acuerdo considera al teletrabajo como una forma de organizacion
moderna que permite conciliar la vida profesional con la familiar en la que para el
desarrollo de la relacion laboral se emplean las tecnologias de la informacién que hubiera
podido ser realizada igualmente en los locales del empleador, pero, sin embargo, se efectia

fuera de estos locales de manera regular.

Al estar constituido en base al articulo 155.3 Tratado de Fuentes de la Union
Europea, y, por tanto, su eficacia juridica esta limitada al caracter obligacional por cuanto
no tiene una eficacia juridica normativa, son los propios sindicatos y las organizaciones
empresariales pertenecientes a la Uniéon Europea los encargados de incorporar
voluntariamente en sus correspondientes instrumentos de negociaciéon colectiva los
principios y objetivos manifestados en el AMET. Como afirma Quintanilla Navarro, ha

sido ese caricter obligacional la causa de la critica doctrinal® hacia el AMET.

2.2 Marco juridico interno

En el Ordenamiento Juridico espanol, la adopcion de las clausulas del AMET se
incorporé mediante Anexo en el Acuerdo de Negociacion Colectiva de 2003 en el que se
insiste a los negociadores sociales la concreciéon de las condiciones de empleo de las
personas teletrabajadoras. Del mismo modo, esos mismos criterios se extendieron a los

sucesivos Acuerdos de Negociaciéon Colectiva. Desde el AINC de 2004 (que prorrogd el de

2 En ausencia de una definicién ex lege de teletrabajo, la definicién aportada por el AMET ha sido
la utilizada por la doctrina hasta el actual RDL 28/2020.

3 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. y THIBAULT ARANDA, J. (2001). E/ teletrabajo en
Espania. Perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid. En este mismo
sentido GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, 1. (2005). E/ teletrabajo (Acuerdo marco de 16 de julio
de 2002). La transposicion del derecho social comunitario al ordenamiento espafiol: un balance en el

XX aniversario de la incorporacién de Espafia a la Union Europea, MTAS, Madrid, p. 333.



2003), 2005, 2006 (que prorrogd el de 2005), 2007 hasta el IV Acuerdo de Negociacion

Colectiva 2018 acordando promover modelos de flexibilidad interna como es el teletrabajo.

La doctrina‘coincide en que son instrumentos juridicos que carecen de fuerza
vinculante alguna para regular las singularidades del teletrabajo pues en todos ellos apenas
se asumen Nuevos compromisos y, practicamente se reduce a un acuerdo de contenido

obligacional entre las partes.

Por tanto, siempre ha estado presente la idea de la necesaria creaciéon de una norma
vinculante sobre el régimen de teletrabajo. Asimismo, se elaboré el Libro Blanco del
Teletrabajo en Espafia como un informe sobre su aplicacion, y la Notas Técnica de
prevencion nim. 412 en la que se desarrolla una gufa para la implantacion del teletrabajo,
sin embargo, no se llegd a elaborar una norma “ad hoc” que era lo verdaderamente

necesario.

El teletrabajo era considerado por la doctrina como una modalidad de trabajo a
domicilio amén de que el antiguo articulo 13 solo recogia las actividades laborales realizadas
en los hogares de los trabajadores o en el lugar libremente elegido por ésta y sin vigilancia

del empresario.

Desde la perspectiva juridico-laboral, a través de la reforma llevada a cabo por el
RDL 3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado
Laboral, se incorporé en nuestro Ordenamiento Juridico la figura del “trabajo a distancia” y
donde en la propia Exposicion de Motivos se refiere al teletrabajo como una forma de
organizacion de trabajo que encaja perfectamente con el modelo productivo al favorecer la
flexibilidad de las empresas y la conciliaciéon de la vida familiar y personal. Asi a través de la
reforma anterior, el trabajo a domicilio evolucioné al denominado trabajo a distancia,

incluyéndose de esta manera tanto el antiguo trabajo a domicilio como el teletrabajo.

El trabajo a distancia es definido como una prestacion de la actividad laboral que se
realiza de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente

elegido por este de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo y de

4 Entre ellos, QUINTANILLA NAVARRO, R.Y. (2017). E/ teletrabajo: de la dispersion normativa
presente a la necesaria regulacion normativa enropea y estatal futura. Conferencia Nacional Tripartita,

Madrid: Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-2019), Vol. 2, pp.110-112.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=706020
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=706020

la empresa. Como se observa, se omite toda referencia a la utilizacién de las tecnologfas de

la informacién como sefia distintiva del teletrabajo, de modo que, adolecia de insuficiencia.

Posteriormente, el RDL 6/2019 también intenté promover su uso, anticipandose asi
a la Directiva 2019/1158, que estableci6 el derecho real a la conciliacién de la vida familiar

y laboral mediante el uso de formas de trabajo flexible (incluido el trabajo a distancia).’

Esas particularidades han sido reguladas por la negociacién colectiva que, tras la
reforma operada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo, situa en situacion de privilegio a los convenios colectivos respecto de

materias que afectan desde la jornada laboral hasta su retribucion.

No solo no existia en Espafia una regulaciéon expresa de teletrabajo, sino que hasta la
entrada en vigor de la reforma de 2012 no se hizo referencia al teletrabajo como una
modalidad de trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las TICs a pesar de que esta

forma de prestacion de servicios existia (como se ha sefialado) desde hace afios.

A falta de una plena regulacion expresa del teletrabajo, el Real Decreto-Ley 8/2020
de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
economico y social derivado de la crisis sanitaria causada por el COVID-19 establece en su
articulo 5 el caracter preferente del trabajo a distancia como método de prevencion de

contagios al reducirse los desplazamientos.

Con este panorama legislativo y a consecuencia del gran nimero de trabajadores que
han adoptado esta forma de organizaciéon de trabajo a causa del COVID-19, a finales de
junio del pasado afio circulé un borrador de anteproyecto de ley que result6 ser rechazado
por los agentes sociales a causa de ser producto de una actuaciéon unilateral del Gobierno.
Unas prisas del ejecutivo que como sefiala Thibault Aranda ‘Se entienden mal si se tiene en
cuenta que lo que se planteaba entonces era la tramitacion de un proyecto de ley, que, como es sabido no es

956

precisamente algo rapido™. En cualquier caso, las negociaciones entre Gobierno, sindicatos y

patronal se desarrollaron hasta el 21 de septiembre de 2020, fecha en la que el acuerdo se

> Asi, se reconoce en el art.34.8 ET el derecho de las personas trabajadoras a solicitar las adaptaciones
de la duracion y distribucion de la_jornada de trabajo, en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de
prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida
Sfamiliar y laboral.

® THIBAULT ARANDA, J. (2020). Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia. Revista
Trabajo y Derecho, op.cit., p.2.



plasma en el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, que viene a sustituir y

derogar el art.13 ET donde se regulaba hasta el momento.

Un Real Decreto-Ley que en términos de extrema y urgente necesidad es discutible,
pero, ¢por qué?, pues bien, la respuesta gira en torno a su ambito de aplicacion. En primer
lugar, excluye transitoriamente de su ambito de aplicacion el trabajo a distancia que motivo
su creacion, es decit, el implantado por la crisis sanitatia derivada del COVID-19 7. A este
le seguird siendo de aplicacién la normativa laboral ordinaria mientras se mantengan las
restricciones. No se acudird para ello al art.13, pues éste se remite al RDL 28/2020, sino al

restante articulado del ET.

En segundo lugar, también excluye transitoriamente las relaciones de trabajo vigentes
con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 28/2020. En este punto ha de diferenciarse
entre el convenio colectivo previo a la nueva regulacién tenga delimitado un periodo de
vigencia o que, por el contrario, no prevea su duracion. Respecto al primer caso, el RDL
28/2020 sera aplicable a las relaciones laborales inmersas en el convenio colectivo una vez
pierda su vigencia, mientras que en el segundo caso sera aplicable transcurrido un afio
desde la publicacion en el BOE (23 de septiembre de 2021), salvo que las partes pacten un

plazo superior sin superar los tres afios.

3. CONCEPTO Y NOTAS CARACTERISTICAS DEL
TELETRABAJO.

Debido a la falta de un concepto legal estricto sensu del teletrabajo a salvo de la
definicién del AMET ® ha resultado muy dificil encontrar una definicién lo suficientemente
exacta para hacer referencia al término teletrabajo, por lo que se han dado numerosas

definiciones en funcién de la disciplina desde la cual se realice el estudio.

7 Engloba el teletrabajo implantado al ampatro del art.5 RDL 28/2020, las que detiven del plan
MECUIDA al amparo del art.6 RDL 8/2020, asi como todas aquellas que sean generadas por el
COVID-19.

8 No cabe olvidar que como este Acuerdo no precisé de tramitacion legislativa por parte de las
Instituciones Europeas, no tiene eficacia normativa en las legislaciones nacionales de los Estados

Miembros.
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Como queda reflejado en la propia Exposicién de Motivos del RDL 28/2020, el
teletrabajo constituye una subespecie del género “trabajo a distancia”, lo que da a entender
que este ultimo es mas amplio. Asi, mientras el trabajo a distancia se realiza fuera de los
establecimientos de la empresa o lugar elegido por la persona trabajadora, el teletrabajo es
una forma de organizacion del trabajo en el que para el desarrollo de la actividad se utilizan

ademas dispositivos tecnolégicos o las tecnologias de la informacién y comunicacion.

Sin embargo, no tienen por qué estar vinculados entre si pues cabe la posibilidad de
que exista trabajo a distancia sin la inclusién de teletrabajo, de la misma manera que existe
teletrabajo sin que sea configurado como un subtipo de trabajo a distancia. Asi, el RDL va
mis alla de lo expresado en el anterior art.13 ET ” y entiende el trabajo a distancia como la
“forma de organizacion del trabajo o de realizacién de la actividad laboral conforme a la
cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta,
durante toda su jornada o parte de ella con caracter regular”; y con respecto el teletrabajo,
el legislador lo califica como aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso
exclusivo o prevalente de las TIC con caracter regular, considerado éste como el 30% o

porcentaje proporcional a la duracién de la jornada.

Por lo tanto, ¢en este concepto quedan recogidos todos los tipos de teletrabajo? Pues
bien, si atendemos a la definicién, esta se limita a los del 30% por lo tanto quedaria fuera el
Smart working, el networking o el teletrabajo ocasional tal como a lo largo del presente

trabajo se va a indicar.

En definitiva, como sefiala Thibault Aranda'’, el legislador ha optado por regular el
teletrabajo no como “una mera herramienta de conciliacion de la vida laboral, familiar y personal, sino
que el objeto de la norma son las relaciones de trabajo que se desarrollen a distancia de forma regular”. Sin
embargo, parte de la doctrina lo critica al “regular el teletrabajo como una forma de reproducir las
labores analdgicas de modo deslocalizado y con base en las tecnologias de la informacion y comunicacion,

mds que como un modo de organizacion que implica nna forma distinta de trabajar” .

9 Disponia que setrfa aquel en que la prestacién de la actividad laboral se realice de manera
preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de modo
alternativo a su desatrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa.

10 THIBAULT ARANDA, J. (2020). Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia. Revista
Trabajo y Derecho, p.7.

11 GARCIA GONZALEZ, G (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia y del teletrabajo: entre lo
simbolico y lo impreciso. Revista Trabajo y derecho, 15 pags.
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3.1. Deslocalizacion de la actividad laboral

La determinacién del lugar de trabajo se trata de una de las cuestiones definitorias del
trabajo a distancia y del teletrabajo pues constituye una deslocalizacién de la actividad
laboral respecto del centro de trabajo en términos del art.1.5 ET. Puede ser bien en el
domicilio de la persona trabajadora o bien el lugar elegido por esta siempre que no coincida
con el centro de trabajo de la empresa. Respecto al lugar de desarrollo, algunos autores
sostienen que tampoco puede ser un lugar designado por la empresa que se encuentre bajo
su control, pero, si se acepta esta conclusion se negarfa el caracter de teletrabajo el
desarrollado en telecentros u oficinas satélite. Por ello, se puede afirmar que el trabajo es
desarrollado a distancia de la empresa en un lugar que, con caracter general, no es dispuesto

por la misma.

La especialidad del lugar de trabajo ha sido el detonante de discusién por la doctrina'?
y jurisprudencia poniendo de manifiesto que “Ya frontera que separa el teletrabajo dependiente del

teletrabajo anténomo no serd siempre nitida” .

El hecho de ejercer la actividad laboral fuera del centro de trabajo de la empresa no
es justificacion juridica para no calificar al teletrabajo como subordinado, de hecho, la
doctrina conjuga la nota de subordinacién como la denominada por la doctrina
“telesubordinacion”, pues a pesar de esta circunstancia, existe el poder de direccion
telematicamente que, dependiendo de la modalidad de teletrabajo se dara con mayor o

menor intensidad.

Dicho esto, una lectura de los criterios que la doctrina y la jurisprudencia han venido
empleando tradicionalmente para calificar una relacién juridica subordinada, vienen
admitiendo que el hecho de que exista mayor libertad de organizacién por prestar los
servicios fuera de las dependencias de la empresa mediante un horario flexible, no supone
la inexistencia de dependencia cuando la empresa precisa los trabajos que debe realizar el

teletrabajador.

12 THIBAULT ARANDA, J. (2000). Andlisis juridico laboral del teletrabajo. Coleccion de Estudios,
pag.49.
13 Estas situaciones intermediatias son definidas por la STC 227/1998, de 26 de noviembtre como

“aquellas prestaciones de trabajo cuya naturaleza es especialmente dificil de calificar como laboral o extralaboral”.

12



Asi, las SSTS 8 de octubre y 22 de abril de 1996 establecen que un indicio comun de
dependencia es la insercién del teletrabajador en la organizacion de trabajo del empleador o
empresario que se encarga de programar su actividad. Asimismo, también existe una
relacién laboral incluso cuando el trabajador dnicamente reciba indicaciones para una

“corvecta ejecucion del servicio”"*

Todo ello sin olvidar que el simple cambio del lugar de la prestacién de los servicios
como resultado de la reversibilidad no incide sobre la insercién del teletrabajador en la
organizacion empresarial de que provenga ni sobre la consiguiente obligacion de satisfacer
determinadas prestaciones bajo el poder empresarial de control del empresario por via

telematica, ya sea de forma continua o al finalizar la jornada laboral.

Cabe afirmar, por tanto, que el desarrollo de la actividad laboral en el domicilio de la
persona trabajadora o en el lugar elegido por esta no constituye conditio sine gua non para que
exista una relacion juridica laboral, ni actian como conceptos rigidos para excluirla cuando

se dan otros indicios.

Respecto el contenido del RDL 28/2020, coincide practicamente con el anterior
art.13 ET, no afade nada nuevo salvo que en el art.2 a) RDL 28/2020 se suprime el
término “libremente”. Término que habia acompanado primero a la regulacién del trabajo
a domicilio” y, posteriormente a la del trabajo a distancia. En este sentido, el lugar de
trabajo queda a la libre discrecién de los trabajadores respecto a la jornada en que realicen
teletrabajo, no pudiendo ser una imposicién unilateral por la empresa. Sin embargo, aparte
de que se requerira finalmente su aceptacion por el empresario por ser contenido minimo
del Acuerdo de trabajo a distancia'® (en adelante ATD), la nueva regulaciéon deja entrever
que la eleccion del lugar de trabajo esta supeditada a lo establecido por el convenio

colectivo de acuerdo con la DA 1% y, en su defecto, por el acuerdo individual de trabajo a

14 STS 24 de junio de 2015. Rec. 264/2014.

15 En el antiguo trabajo a domicilio el lugar era libremente elegido por el trabajador, con
independencia de que coincida o no con su domicilio y de la titularidad juridica que sobre el mismo
ostente. Esa libre eleccién llega a ser calificada por la doctrina como una “ficcién legal”,
particularmente en los trabajos poco cualificados o sectores con altas tasas de desempleo.

16 Art. 6.1 RDL 28/2020: “E/ acuerdo de trabajo a distancia deberd realizarse por escrito. Este acunerdo podrd
estar incorporado al contrato de trabajo inicial o realizarse en un momento posterior, pero en todo caso deberd

formalizarse antes de que se inicie el trabajo a distancia”.
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distancia. En todo caso, la negativa empresarial a la aceptacion del lugar elegido por el

teletrabajador habra de ser motivada y responder a razones objetivas.'’

El hecho de concretar previamente el lugar de trabajo donde se va a desarrollar la
actividad en términos del art.7 f) RDL 28/2020 constituye mayor seguridad juridica y, por
otro lado, influye en que los empresarios puedan cumplir con mayor precision la obligacién
empresarial en materia de prevenciéon de riesgos laborales que reitera el art.16.1 RDL
28/2020. Esta es la razén por la cual el trabajador incurritia en un incumplimiento

contractual si unilateralmente altera el lugar de trabajo fijado en el ATD.

Asimismo, aunque nada se prevé sobre el supuesto de hecho de desarrollar la
actividad laboral en varias ubicaciones con relativa libertad y flexibilidad en ausencia de uno
en especifico, la doctrina mayoritaria considera que, en ausencia de regulacién, la respuesta
recae en la negociacién colectiva, pero, consideran que es razonable permitir que en el

ATD puedan identificarse uno o varios lugares de trabajo.

O autores como Goémez Abelleira'®, consideran ademiés de aquello que, si las partes
lo consideran oportuno pueden establecer la libertad locativa del trabajador desarrollando
la actividad laboral donde tenga por conveniente en cada momento sin acarrear mas cargas

para el empresario en materia de prevencion de riesgos laborales.

La designacion del lugar de prestaciéon de servicios plantea problemas en casos de
teletrabajo transnacional, fenémeno que el RDL 28/2020 sigue sin regular perpetuando asi
su laguna legal”. Por tanto, en ausencia de regulacion, si el trabajador quiere prestar en un
pais diferente al del establecimiento principal de la empresa, habra que acudir a lo dispuesto
en la negociacién colectiva o, en su defecto, al acuerdo entre las partes. En este caso, es
importante valorar la perspectiva de seguridad social atendiendo al Reglamento CE

883/2004 desarrollado por el Reglamento CE 987/2009.

17 MELLA MENDEZ, L. (2017). E/ Trabajo a distancia como medida de flexibilidad y conciliacion laboral.
Revista ITUSLabor, Num. 2.

18 GOMEZ ABELLEIRA, F,J. (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia. Ed. Tirant Lo Blanch,
pag. 58.

19 Cabe seflalar que en algunos instrumentos europeos como el Libro Verde sobre “Cooperacién
para una nueva organizacién del trabajo” se indica la cuestiéon del teletrabajo transnacional y las
implicaciones sociales del teletrabajo transfronterizo entre aquellas de caricter prioritario a ser
examinados por las autoridades publicas y los agentes sociales para la elaboracién de una futura

norma quc atienda a estas cuestiones.

14


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6284265
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=7322

Como regla general, el art.11.3 a) del anterior texto normativo establece que la
persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en un Estado Miembro, estara sujeta a la
legislaciéon de ese Estado Miembro, es decir, la denominada /ex Joci laboris. Sin embargo, la
situacion es mas compleja fuera del marco de la UE provocando una desproteccion total

para los trabajadores por cuanto en este ambito la regulacién es inexistente.

Aplicando lo anterior, si el teletrabajador en cuestién tuviese su residencia habitual en
Francia, deberfa cotizar en la seguridad social francesa siempre que la actividad laboral
realizada en Francia constituyese una “parte sustancial de la actividad”, es decir un
porcentaje igual o superior a 25 por ciento. Por tanto, mientras el trabajador resida en
Espafia, el hecho de que realice una parte importante de la actividad en un tercer pais no
implica cotizar fuera de Espafia, siempre que se realice en nuestro pafs ese minimo del 25

port ciento de la jornada.

Por dltimo, en virtud del principio de voluntariedad, las partes pueden llevar a cabo
una modificacién de las condiciones establecidas en dicho ATD, -incluido como se ha
indicado el lugar de prestacion de servicios- del mismo modo que su celebracion, es decir,
debera ser por mutuo acuerdo de las partes. En todo caso, como ha apuntado Mella
Méndez, la negativa empresarial a la modificacién del lugar elegido por la persona

trabajadora habrfa de ser motivada y quedar justificada por razones objetivas.

Asimismo, gracias a las TIC, el teletrabajo se encuadra como un modo de
organizacion adaptado a la externalizaciéon de funciones tradicionalmente realizadas en el

interior de las empresas también denominado “outsourcing””’

especialmente en empresas
de ciclo productivo complejo (publicidad, telemarketing, etcétera). En este sentido, la figura
de la contrata esta permitida por el art.42.1 ET, pero como bien afirma Thibault Aranda la
figura de la contrata en el teletrabajo puede ser utilizada como negocio juridico aparente

para encubrir una cesion ilegal de trabajadores.

Por dltimo, no afectara al lugar de desarrollo de la prestacion el cambio de titularidad
de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma de la misma, unicamente la
titularidad. Pero, ¢es posible la sucesion de empresas en términos del art.44 ET en el

teletrabajo? La respuesta debe ser afirmativa pues incluso lo estipulado en la Directiva de

20 Respecto al outsourcing transnacional se ha propuesto ser de aplicacién la Directiva 96/7/CE a
fin de conseguir un nuicleo de disposiciones imperativas que sean respetadas en el pais de acogida
por los empresarios que desplacen a trabajadores en el Estado Miembro de la prestacion de

servicios.
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98/50 de 29 de junio® resulta aplicable a los telecentros o centros satélite ya que resultan
ser una unidad productiva auténoma de la empresa™, por lo que se transmitira el local y
una subrogacion de los contratos de personas teletrabajadoras adscritos al telecentro en

cuestion cuya titularidad cambia.

3.2 Uso exclusivo o prevalente de las TIC.

Es la condicion necesaria para calificar de teletrabajo una relacién laboral que permite
ademas como ha quedado sefialado en el punto anterior su distincién con el trabajo a
distancia. Ademas, no se requiere cualquier instrumento, sino que se exige la utilizacién de
dispositivos informaticos avanzados que permitan transmitir el resultado del trabajo, o que

I” (ordenadores, internet, teléfonos

“el envio de informacién de realice en tiempo rea
moéviles). Es mas, tal y como indica el art.2 RDL 28/2020, se requiere “e/ u#so exclusivo o

prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de teleconmnicacion”.

En este mismo sentido, como indica Gaeta Lorenzo el ordenamiento juridico-laboral
italiano, afirma que la utilizacién de las tecnologias de la informacién y comunicaciéon debe
ser “dominante” sin que sea exigible que la actividad laboral se desarrolle de manera

exclusiva por las TICs.

Ahora bien, como afirma Thibault Aranda, la caracteristica que diferencia este modo
de organizacion del trabajo de otras personas trabajadores que tampoco prestan su trabajo
en los locales de la empresa tales como por ejemplo los taxistas, no es ya la organizacion
con soporte de las nuevas tecnologfas, sino la aportaciéon de valor mediante un uso

intensivo de las tecnologfas de la informacion.

En la actualidad se puede acceder al terminal de un ordenador distinto gracias a la

gran evolucion de las TICs siempre que “los medios se lo permitan, teniendo en cuenta que

2! Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, por la que se modifica la Directiva
77/187/CEE sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de
actividad o de partes de centros de actividad.

22 STS de 17 de julio de 1998. Rec. 151/1998.

2 MORGADO PANADERO, P. (2004). E/ teletrabajo: nueva forma de prestacion de servicios (avance
Jurisprudencial). Revista de Actualidad Laboral, nim. 16, pag.1915.
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puede haber algin que otro caso en que sea casi imposible que un trabajador pueda

realmente teletrabajar” *,

A pesar de que un sector doctrinal considera que la existencia de una red telematica
que permita la conexion entre la sede central de la empresa y el trabajador no es elemento
necesario para el desarrollo del teletrabajo, en mi opinién, siguiendo la linea doctrinal de
Sierra Benitez, M. considero que el papel que desempefia la conexién telematica resulta
decisivo. Es decir, si no existe una red de telecomunicaciones que permita a la empresa

comunicarse con los empleados, no podemos hablar de teletrabajo.

Cosa distinta es que los trabajadores remotos no estan obligados a mantener un
contacto continuo con la sede empresarial.” De hecho, la conexiéon permanente
unicamente servirda como criterio clasificatorio de las diferentes modalidades de teletrabajo,
pero sin el mismo y sin su uso intensivo no puede hablarse de teletrabajo, y, mas, en los

momentos actuales, donde las redes de telecomunicacién estin tan expandidas™.

Respecto a la dotacion de las TIC para el desarrollo de la prestacion laboral, el RDL
28/2020 introduce un derecho novedoso respecto a la materia. Constituye una novedad
pues, si bien en el AMET se sefialaba como regla general la obligaciéon del empresario de
facilitar los medios necesarios a la persona teletrabajadora, salvo si el teletrabajador utiliza su

propio equipo, la regulacion interna carecia de referencia alguna sobre ello.

El derecho de dotaciéon de medios se configura en el art.11 y queda limitado al
trabajo a distancia regular configurandose de esta manera como uno de los pocos derechos
no aplicables al trabajo a distancia no regular”, es decir, que no alcance el umbral del 30

por ciento como se explicara en el siguiente apartado.

En conexién con la dotacion de medios se encuentra el articulo 7 a) relativo al ATD,

por tanto, la obligacion de proporcionar se refiere a bienes de equipo, pero también los

24 SIERRA BENITEZ, M. (2011). E/ contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. En este mismo
sentido, WILFREDO SANGUINETI, R. (2003). Teletrabajo y globalizacion: en busca de respuestas al
desafio de la transnacionalizacion del empleo. Ministerio de Trabajo e Inmigracién, pag.14.

25 Asf el art.13 RLD, referido al derecho a horario flexible dispone que se han de respetar los
tiempos de disponibilidad obligatoria.

26 POQUET CATALA, R. (2020). E/ teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico. Ed. Aranzadi.

27 THIBAULT ARANDA, J. (2020). Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia. Revista
Trabajo y Derecho, 10 pags.
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consumibles y los elementos muebles. Aqui es donde se hallarfa el mobiliario de oficina,
ordenadores, pantallas, tinta de impresora, el software, etc. Ahora bien, en virtud del
principio de voluntariedad, las partes pueden acordar que en el inventario a que se refiere el
art.7RDL 28/2020 no se incluyan ciertos medios por contar ya el teletrabajador con los

mismos®. De ahi la vinculacion con el AMET (‘Salvo si el teletrabajador utiliza su propio
equipo”).

En esta materia, la norma nuevamente realiza una remisién a la negociacion colectiva
(con caracter general, las remisiones a los convenios colectivos son constantes a lo largo del
RDL), razén por la cual, el ATD actta sin perjuicio de lo contenido en los convenios y
acuerdos colectivos. En este sentido, como con anterioridad se recogian férmulas
genéricas, al constituirse ahora como un derecho especifico, ha supuesto un cambio mas

exhaustivo en la negociacion colectiva de multitud de empresas.

En términos cualitativos, la obligacion posee “naturaleza preventiva™’

ya que el
empresario a fin de que los equipos de trabajo sean adecuados con la normativa de
prevencion de riesgos laborales, adoptara las medidas oportunas de forma que garanticen la

salvaguarda de la salud y seguridad de los trabajadores.

Ademas de la inicial dotaciéon de medios, el art.21 RDL establece que la persona
teletrabajadora tiene el deber de mantener y conservarlos dentro de los términos que se
establezcan en la negociacion colectiva. Ademas, estos equipos informaticos salen fuera de
la empresa, por lo que las posibilidades de deterioro, extravio o incluso sustraccion se

multiplican™, por lo que el deber de diligencia (art.20.2 ET) presenta un interés priotitatio.

De esta manera, la persona teletrabajadora queda obligada a evitar la denominada

9931

“promiscuidad informatica™, esto es, la utilizaciéon de los medios informaticos dedicados

28 El hecho de que la persona trabajadora aporte medios de produccién propios no excluye el
vinculo de laboralidad. STS 31 de marzo de 1997.

29 GOMEZ ABELLEIRA, F. (2020): “Ia nueva regulacion del trabajo a distancia”. Ed. Tirant lo Blanch,
pag.74.

30 POQUET CATALA, R. (2020). E/ teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico. Ed. Aranzadi, p. cit.
pag.143.

31t RODRIGUEZ ESCUDERO, R. (2000). Teletrabajo. En Descentralizacién productiva y nuevas
formas organizativas del trabajo: X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999.
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al desarrollo de la actividad laboral por personas no autorizadas, posibilidad que se agrava si

el teletrabajo se desarrolla desde el domicilio.

Por ultimo, es muy importante destacar el papel que desempefian las TIC en relacion
con los derechos de las personas teletrabajadoras. Es por ello que la propia Exposicién de
Motivos del RDL 28/2020 establece el lugar destacado que ocupan los derechos de las
personas trabajadoras relacionados con el uso de dispositivos digitales de acuerdo con lo

previsto en la LO 3/2018 de proteccién de datos y el RGPD.

Para garantizar su salvaguarda, la empresa debe establecer garantias adicionales para
la proteccion de los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de datos
personales y, en general, de los derechos digitales pertenecientes al trabajador, tal y como
reconoce el art.91 de la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos y Garantia
de Derechos Digitales (en adelante LOPSGDD). Asi el RDL introduce el art.17.3

aludiendo a criterios de utilizacién de los dispositivos digitales.

La norma transcribe sustancialmente el art.87 LOPDGG en virtud del cual las
empresas deberdn establecer criterios de utilizacion de los dispositivos digitales™. La
novedad reside en la atribuciéon de competencias de participacion del art.4.1 g) ET a los
representantes de los trabajadores, a través de las cuales participan en la toma de decisiones

de gestion empresarial sobre esta materia.

De modo que, siempre que con caracter previo se haya ofrecido alguna férmula de
participaciéon a los representantes de los trabajadores, la regla del art.17.3 RDL ha de
entenderse cumplida, aunque los criterios de utilizacion se establezcan unilateralmente por

la empresa.

Ademas, la nueva norma afiade un parrafo final en el que se establece la posibilidad,
que no deber, de que tanto los convenios como los acuerdos colectivos, alternativamente,
especifiquen los términos en virtud de los cuales las personas trabajadoras puedan realizar

un uso por motivos personales de los equipos informaticos dados por la empresa.

32 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. y GALLEGO, F. (2020). Los derechos digitales de los
trabajadores. Revista Derecho de las relaciones laborales, N°. 202011, pp. 1448-1473.
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En esta linea el interés de regular aspectos como la privacidad en el teletrabajo ya se
evalu6 por los propios interlocutores sociales.” Esta es otra referencia mas al papel tan
importante que desempena la negociaciéon colectiva en el RDL, pues en el art. 87
LOPDGDD se omite cualquier referencia a la misma, adoptando los criterios de utilizacion

elegidos unilateralmente por el empresario al amparo de su poder de direccion.

Ademas, tanto para la posibilidad de acudir al convenio colectivo o al acuerdo
colectivo para la regulacién de tales criterios para el uso por motivos personales como para
establecerlos de por si, es necesario que la empresa respete en todo caso los estandares
minimos de proteccién de su intimidad de acuerdo con los “wsos sociales” y con las
“particularidades del trabajo a distancia”. Expresion un tanto difusa y que, ciertamente, puede
ocasionar inseguridad juridica por su dificil interpretacion, pero por la referencia a las
“particularidades del trabajo a distancia” el legislador parece relacionarlo con el riesgo de
aislamiento, la necesidad de socializacién a través del trabajo y el posible uso de las TIC en

su comunicacién con otros trabajadores o con los 6rganos de representacion.

3.3 Caracter regular: nuevo criterio delimitador.

El tenor previo del art. 13 ET limitaba el concepto de trabajo a distancia a aquel que
se realizara en el domicilio del trabajador o lugar elegido por este “de manera
preponderante”, lo que por lo general llevaba a interpretar que, para merecer tal
calificaciéon, era necesario realizar tal prestacion durante un porcentaje de la jornada
superior al 50%. De hecho, en el anteproyecto de ley del actual RDL 28/2020 el porcentaje

negociado por los agentes sociales era del 50 por ciento.

Ahora, este porcentaje se ha reducido sensiblemente, ampliando el ambito de
aplicacion. Durante las negociaciones con los agentes sociales, siguiendo lo dispuesto en el
AMET, se fija un caracter regular finalmente del 30 por ciento en un periodo de referencia

de 3 meses o el porcentaje proporcional equivalente.

Segin parte de la doctrina parece que estos tres meses no tienen por qué ser
naturales, pero en todo caso deberan ser consecutivos, pero hay otros autores que
entienden que no. Por tanto, no hay una respuesta unanime. La nueva norma tampoco se

pronuncia sobre si las horas extraordinarias o complementarias en el caso de contratos a

3 Véanse, el Apartado 4 del III Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2015, 2016 y
2017 de 8 de junio de 2015 (BOE nam. 147, de 20 de junio de 2015).
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tiempo parcial se incluyen en el computo del 30 por ciento pese a que la respuesta doctrinal

es afirmativa.

En consecuencia, si bien es cierto que no sera necesario que la prestacion laboral se
realice de manera preponderante en el domicilio del trabajador o lugar elegido por este
como hemos visto que indicaba el anterior art.13 ET, si se precisara que se lleve a cabo de
forma mas o menos estable y relevante. En concreto, de acuerdo con el art.1 RDL al
menos el 30% de la jornada se tiene que prestar de esta forma en un periodo de referencia
de tres meses o el porcentaje proporcional equivalente en funciéon de la duracién del

contrato.

Del contenido literal del precepto podemos extraer la conclusion de que se deja fuera
del ambito de aplicacion del RDL el teletrabajo conocido por la doctrina como “ocasional”
o “residual” ** lo que lleva a preguntarnos qué norma les sera de aplicacién a estos
supuestos. Pues bien, se les aplicara el ET ya que tampoco les queda el refugio del art.13
ET %, teniendo los mismos derechos consagrados en el RDL salvo la obligacién de realizar

un ATD con el contenido minimo previsto.

El incluir estos supuestos podria haber sido posible si se hubiera aplicado el
porcentaje del 20% de la jornada en consonancia con la primera versiéon de la norma,
contribuyendo al “efecto dia”.** En todo caso, el minimo del 30 por ciento es una norma
de derecho necesario relativo’, debido a que tal y como reconoce la Disposicion Adicional
1* del RDL los convenios o acuerdos pueden mejorarlo estableciendo un periodo de

referencia inferior al fijado, accediendo asf al régimen del RDL 28/2020.

3 THIBAULT ARANDA, J. (2020). Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia. Revista
Trabajo y Derecho, 10 pags.

35 Se modifica por la disposicién final 3.1 del Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre: “Las
personas trabajadoras podran prestar trabajo a distancia en los términos previstos en el Real
Dectreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia”.

3 Circunstancia esta que en palabras Garcia Gonzalez, G. (2020) afectaba a gran nimero de
empresas que habfan introducido en su modelo organizativo la posibilidad de que los trabajadores
realizaran un dia a la semana teletrabajo.

37 GARCIA GONZALEZ, G (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia y del teletrabajo: entre lo
simbolico y lo impreciso. Revista Trabajo y derecho, 15 pags.
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Respecto al caracter temporal de referencia, siguiendo la clasificacion de Poquet

Catald® pueden diferenciarse distintas modalidades de organizacion del teletrabajo:

-En primer lugar, pactar con el empresario/empleador la realizaciéon de una parte de
la actividad laboral mediante la modalidad de teletrabajo, de manera que durante
todos los dias se acude al centro de trabajo prestando una parte de su jornada en el
centro de trabajo, y, el resto de la jornada se presta en el que se acuerde con la
empresa siempre que cumpla como minimo un 30%. Piénsese en una jornada de 8
horas diarias, 2 horas y 24 minutos deberfan prestarse en modalidad de teletrabajo
para que le sea de aplicacién el RDL, salvo que como se ha sefialado anteriormente

se haya pactado en la negociacion colectiva un porcentaje inferior.

No obstante, este modo de organizacion no esta exenta de problemas pues ocasiona
un efecto negativo sobre el rasgo conciliador del teletrabajo y facilitar la autonomia y

la flexibilidad en la administracién del tiempo de trabajo.

-En segundo lugat, pactar con el empresario/empleador en el acuerdo de trabajo a
distancia que el teletrabajo se organice semanalmente, de tal forma que se acumule
durante varios dias a la semana alternos o consecutivos, de tal forma que durante
dichos dias la totalidad de la jornada sea en modalidad teletrabajo, y el resto de forma
presencial. Asi, suponiendo que la relacion laboral se presta durante cinco dias a la
semana, al aplicar la regla del 30%, dos dias tanto alternos como consecutivos serfan

en modalidad de teletrabajo.

-En tercer lugar, serfa posible también pactar la acumulacion del teletrabajo durante
. . . . 39

varias semanas, pudiendo incluso alcanzar varios meses- hasta tres meses-,” de tal

forma que tomando como referencia el periodo de tres meses, se podria acordar que

la prestacién de teletrabajo se realizara durante un mes, y los otros dos meses fuera

presencial.

-En el caso de contratos de duraciéon inferior a tres meses, el porcentaje sera el
proporcional a la duracién del contrato. La doctrina es critica con esta expresion
estableciendo que buscar la equivalencia proporcional carece de sentido normativo

en base a que en los contratos de duracion inferior a tres meses esta mencion debiera

33 POQUET CATALA, R. (2020). E/ teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico. Aranzadi, pp. 55-60.
% En el mismo sentido, GOMEZ ABELLEIRA, F. (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia.
Ed. Tirant lo Blanch, pp.23-25.
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directamente eliminarse o sustituirse por una regla que estableciera que en caso de
que el contrato de trabajo tuviera una duracion inferior, el periodo de referencia sera

el equivalente a la vigencia del contrato.

Ahora bien, ¢como es el computo en las empresas con distribucion irregular? La ley
no senala nada, por lo que hay que recurrir a la doctrina que entiende que S/ /a jornada se
distribuye irregularmente a lo largo del ario, con semanas de mas horas de trabajo y semanas de menos, la
medicion atenderd no a la “media” de horas semanales en el conjunto del aio, sino a las horas realmente

trabajadas en el periodo de observaciin™’

El problema de esta cuantificacién como viene sefialando la doctrina estara en el
momento de acreditar en la practica que realmente se ha prestado ese porcentaje, ya que a
pesar de que es obligatorio registrar la jornada ex art.34.9 ET no existe como viene
indicando la doctrina un registro de jornada analogo que controle el lugar en que se ubica el

trabajador en cada momento.

Una parte de la doctrina no comparte el criterio de fijar unos minimos de tiempo
exigibles para afirmar o negar la existencia de una prestaciéon de teletrabajo, porque como
afirma Thibault Aranda “no se trata de fijar durante cudnto tiempo el trabajador a distancia ntiliza los
medios telemdticos para realizar una prestacion sino de aprebender a partir de qué momento produce un

cambio en el modo de organizacion, de manera que el trabajador ya no trabaja, sino que teletrabaja”. *'

Por ultimo, como se expresa en la Exposicion de Motivos, este caracter regular esta
limitado patra determinados colectivos. E1 RDL 28/2020 estipula expresamente un minimo
del 50 por ciento de presencialidad para el caso de contratos de trabajo celebrados por
menores y en los contratos en practicas y para la formacion y el aprendizaje, con la

salvedad de que para este ultimo podra llevarse a cabo de forma telematica la parte tedrica.

La razén de ser de este limite se basa en el colectivo al cual van dirigidos estos
contratos, siendo totalmente razonable la necesidad de la presencia fisica en la empresa
junto con otras personas trabajadoras con mayor experiencia que actien como tutores para

poder alcanzar su habilidad en el desarrollo de la actividad laboral.

4 GOMEZ ABELLEIRA, F. (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia. Ed. Tirant lo Blanch,
op.cit., pag.24.

4 THIBAULT ARANDA, J. (2000). Awndlisis juridico laboral del teletrabajo. Coleccion Estudios, gp.cit.,
pp. 29-30.

23



En este caso, el legislador de nuevo promueve la negociacion colectiva, mediante la
cual se abre la posibilidad de aumentar o reducir el porcentaje en los contratos de
formacion siempre y cuando no se celebre con los menores en términos de la DA Primera

RDL. 28/2020.

Las primeras versiones optaban por la prohibicién del trabajo a distancia en el caso
de los menores por entender que implicaba una especial peligrosidad, sin embargo, se
rechazé al no ser acorde con la Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, *

relativa a la proteccién de los jovenes en el trabajo.

3.4 La voluntariedad como principio esencial del teletrabajo.

El art.5.1 RDL 28/2020 establece la voluntariedad del trabajo a distancia tanto para
la persona trabajadora como para el empresario. Asi, para su efectividad se requerira el
concurso de voluntades de ambas partes, de ahi el ATD. Ademas, como ya reconocia
reiterada jurisprudencia, no podra ser impuesto unilateralmente por el empresario por la via
del art.41 BT “porgue este precepto se refiere a las modificaciones sustanciales que se produzcan en el
marco de un determinado contrato de trabajo, pero no a las condiciones que puedan determinar un cambio

de régimen contractual™ .

Por consiguiente, ni el trabajador estara obligado a aceptar el teletrabajo ofrecido por
el empresario ni el empresario esta obligado a acceder a la solicitud del trabajador. Ahora
bien, se exceptia del caracter voluntario el derecho a organizar el tiempo de trabajo para
satisfacer necesidades de conciliacién entre trabajo y familia reconocido en el art.34.8 ET
(como se explicara mas adelante). También existen otros supuestos en los que las personas
trabajadoras tienen derecho a exigir la aplicacién total o parcial de esta modalidad de
trabajo siempre que sea compatible con el puesto y funciones desarrolladas en su actividad
laboral. Este es el caso de las victimas de violencia de género y terrorismo por la
modificacién introducida en la DF Tercera RDL 28/2020 del art.37.8 ET. Ademis,

también se ha modificado el art.23.1 a) ET reconociendo el derecho a acceder al trabajo a

42 En su articulo 7 se establece una lista de trabajos que deben ser prohibidos a los jovenes, en la
que no se incluye el trabajo a distancia, ni en concreto el teletrabajo.

43 STS 11 de abril de 2005. Rec. 264/2014.
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distancia para el caso de personas que estén cursando estudios que, al igual que en el

supuesto anterior, ha de ser compatible con el puesto y funciones desarrolladas.

Esta voluntariedad también se recoge en el AMET donde se senala que el teletrabajo
es voluntario para el trabajador y para el empresario afectados. De tal forma que el
teletrabajo puede formar parte de la descripcion inicial del puesto de trabajo o puede
incorporarse mas tarde voluntariamente, del mismo modo ocurre desde la perspectiva de la
persona teletrabajadora. Ademas, esa voluntariedad ya se establecfa de la misma manera en
el anterior art.13 ET (“Yanto si el acuerdo se estableciera en el contrato inicial como si fuera posterior”),

al igual que en la negociacion colectiva.

Pero hay que tener en cuenta que este caricter voluntario del trabajo a distancia
puede sufrir alteraciones mediante la imposicion a través de la negociacién colectiva de una
serie de requisitos o condiciones a los que se puede acceder mediante negociacién
colectiva. Requisitos que, de ser contemplados, los trabajadores no serfan totalmente libres

para acceder al teletrabajo.

Frente a la voluntariedad del teletrabajo, cabe recordar que, durante la crisis sanitaria,
el art.5 RDL 8/2020 establece una excepcion al caracter voluntario del teletrabajo dado que
se pronuncia en términos imperativos sobre su caracter preferente: ‘e establecerdin sistemas de
organizacion que permitan mantener la actividad por mecanismos alternativos, particularmente por medio

del trabajo a distancia”.

Tal imperatividad opera en una doble via. Es decir, la empresa que tenga o técnica y
razonablemente pueda implantarlo esta obligada a ofrecer teletrabajo y el trabajador a
aceptarlo sin ser vinculante el hecho de que las partes aleguen el principio de voluntariedad.

Este principio estara vigente de nuevo una vez no esté en vigor el mencionado precepto.

Mientras tanto, si un trabajador reclama a la empresa teletrabajar y ésta rechaza la
pretension a pesar de reunir las condiciones para poder ofertar el teletrabajo, puede acudir a
los 6rganos jurisdiccionales por la via del art.139 LRJS. Si, por el contrario, es el trabajador
quien se niega a aceptar la oferta empresarial, serfa objeto de sanciéon disciplinaria,

eventualmente el despido si retine las exigencias de gravedad del art.54.1 ET. #

Como resultado del principio de voluntariedad, se manifiesta por primera vez en

nuestro Ordenamiento juridico el caracter reversible del teletrabajo para ambas partes.

4 LOUSADA AROCHENA, J.F (2020). E/ teletrabajo en la legislacion de emergencia antipandemia.

Revista de Jurisprudencia, 8 pags.
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Siguiendo lo previsto en el AMET 2002, se instaura en el art.5.3 RDL * la opcion de
conceder el acceso a la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo en aquellos casos en
que la configuracion inicial del puesto de trabajo es de caracter presencial. Sin embargo, no
queda a la libre disposicion del trabajador, sino que se interpretara en funcién de cémo se
articule en la negociacién colectiva o en su defecto en el acuerdo de trabajo a distancia,
condicionandose asi su alcance. En la misma linea, la DA 1* del RDL 28/2020 sefiala que
los convenios o acuerdos colectivos podran regular el ejercicio de la reversibilidad al trabajo

en los locales de la empresa. Todo ello implica que:

a) La reversibilidad puede decidirla tanto la persona trabajadora como la empresa y
alcanza a los puestos presenciales que han pasado —total o parcialmente— a trabajo a
distancia. La dificultad va a residir en los casos en los que el teletrabajador pretenda acceder
a la modalidad presencial pues al no prever nada sobre ello esta cuestion debera ser
integrada por la negociacién colectiva o en su defecto, por acuerdo de trabajo a distancia.
En este ultimo caso, se aplicatfa directamente el art.4 RDL 28/2020 en relacién con el
art.14 CE y los arts.17 y 41 ET en resultado de aplicacién del régimen de garantias previsto
en el art.5.2 RDL conforme al cual la negativa de la persona trabajadora y las dificultades
para el desarrollo adecuado de la actividad laboral, no seran causas justificativas de despido

ni de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

b) Aunque se prevé la reversibilidad para ambas partes, es necesario recordar que las
partes contratantes no se encuentran en la misma posicion de igualdad, por lo que a la

empresa le resultara mas facil ejercitar la reversibilidad que a la persona trabajadora.

c) Sobre el modo de ejercer el derecho de reversion se hace una minima referencia,
pudiendo desembocar en una inseguridad juridica ya que unicamente se hace referencia al
plazo de preaviso como contenido obligatorio del acuerdo en el art.7 g), omitiendo
cuestiones importantes como la existencia de un periodo minimo de trabajo a distancia
para optar a uno presencial que se abordaran en la negociacién colectiva o, en su defecto,
en el acuerdo de trabajo a distancia. De este modo, la autonomia colectiva ha de tratar de

establecer los aspectos procedimentales de forma que se excluya toda practica abusiva,

4 Se establece que: “3. La decision de trabajar a distancia desde nna modalidad de trabajo presencial serd
reversible para la empresa y la persona trabajadora. El ejercicio de esta reversibilidad podrd ejercerse en los términos
establecidos en la negociacion colectiva o, en su defecto, en los fyjados en el acuerdo de trabajo a distancia al que se

refiere el articulo 7.
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discriminatoria o unilateral. Nuestra doctrina judicial * habfa apuntado en cierta forma esta
no reversibilidad unilateral al declarar ilicita la actuacién de la empresa que pretendié
reducir a dos los tres dias a la semana en que la trabajadora prestaba sus servicios en

régimen de teletrabajo desde hacia diez afios.

En el CC de Telefénica ¥ el principio de reversibilidad se prevé para la vuelta de los
teletrabajadores al puesto durante los dos primeros meses, transcurrido el cual el trabajador
quedaria sometido al desarrollo de su actividad laboral mediante teletrabajo hasta
transcurrido un afio de la firma del Acuerdo Individual. Ademas, se fija un preaviso de
quince dfas tanto si la propuesta es a iniciativa de la empresa como de la persona
trabajadora. Situaciones de reversibilidad que deberan ser informadas a la Representacion

de los Trabajadores.

d) En caso de negativa por la empresa de la propuesta realizada por la persona
trabajadora, esta habra de acudir al procedimiento del art.138 LRJS salvo para las victimas

de violencia de género o por motivos de conciliaciéon que se aplicara el art.139 LRJS.

e) Reversibilidad que no se identifica con lo dispuesto en el art.8.2 RDL sobre la
prioridad para ocupar puestos de trabajo que se realizan total o parcialmente de manera
presencial que tienen las personas que desde el inicio de la relacion laboral trabajan durante
la totalidad de su jornada. En este caso se tratarfa simplemente de ocupar un puesto

presencial vacante.*

En la legislacion francesa se establece un acuerdo en el que se especifican las
condiciones para poner fin al teletrabajo y regresar a los locales de la empresa ya que
conforme al art.1222-9 del Coédigo de Trabajo, el teletrabajo puede ser decidido bien en el
momento de la contratacién, como parte de las condiciones de contratacién, o
posteriormente, con una clausula adicional al contrato de trabajo. En el contrato se
indicaran las condiciones de retorno a la ejecuciéon del contrato sin teletrabajo a falta de

acuerdo colectivo aplicable.

46 STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 21 de mayo del 2020. Rec. 1021/2019.

47 II Convenio colectivo de empresas vinculadas para Telefénica de Espafia, SAU, Telefénica
Moviles Espafia, SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones de Espafia, SAU.
4 Gala Duran, C. (2020). La diversificacion del trabajo a distancia tras el Real Decreto-ley 28 /2020. Revista
Derecho de las Relaciones Laborales, pp. 1473-1493.
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4. MODALIDADES DE TELETRABAJO Y SU TIEMPO DE
TRABAJO.

Una vez delimitado ya el concepto del teletrabajo destacando el caracter regular de la
jornada como nuevo criterio delimitador, se puede concluir que a pesar de la
deslocalizaciéon que implica el teletrabajo, el uso prevalente de las TIC hace que el control
empresarial de la jornada laboral pueda realizarse a través de estos medios. Es por ello que,
a continuacion, se realizard un estudio de la variada tipologia con que se manifiesta el
teletrabajo debido a la flexibilidad que lo caracteriza y sus peculiaridades en el control del

tiempo de trabajo.
4.1.Segan el lugar de trabajo

-Teletrabajo a domicilio. Con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 28/2020 y
de la ley de reforma de 2012 se acudfa al art.13 ET donde la peculiaridad residia en que el
desarrollo de la prestacion de servicios de realizaba sin vigilancia directa e inmediata del

empresario, pero cuyo control era posible a través del “documento de control”. #°

La doctrina afirmaba cominmente que resulta problematico delimitar este tipo de
contrato de trabajo a domicilio asalariado con otros contratos por difuminarse las notas de
dependencia y ajenidad, incluso con el teletrabajo por carecer de la caracteristica esencial
del uso prevalente de las TIC. A su vez, en idéntica situacién se encuentra el teletrabajo a
domicilio, ya que es posible la existencia de contrato de trabajo sin establecimiento de
jornada u horarios, salvo para el teletrabajo que le sea de aplicacién el RDL 28/2020, entre
otras, STS] Cataluna de 27 de mayo de 1999, STSJ Castilla y Ledn, 29 de octubre de 1992.
Por esta razon el tipo de conexion existente con el centro de la empresa desempena una

funcion determinante.

La ausencia de referencia expresa en materia de jornada del contrato de trabajo a
domicilio al igual que el teletrabajo a domicilio incluso en el RD 1561/1995, de 21 de
septiembre sobre jornadas especiales de trabajo no excusa la aplicaciéon de los topes
maximos de jornada, descansos y festivos caracteristicos de una relaciéon laboral ordinaria.

Esta afirmacién se justifica en el principio de igualdad de derechos entre el trabajo

49 Art.13.4 ET disponia que “Todo empresario que ocupe trabajadores a domicilio deberd poner a disposicion de
éstos un documento de control de la actividad laboral que realicen, en el que debe consignarse el nombre del trabajador,
la clase y cantidad de trabajo, cantidad de materias primas entregadas, tarifas acordadas para la fijacion del salario,

entrega y recepcion de objetos elaborados y cuantos otros aspectos de la relacion laboral interesen a las partes”.
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presencial y el teletrabajo. De esta manera, la normativa de la jornada contemplada en el

ET actta como limite a los poderes de direccion y vigilancia del empresario.

Por ello, en el caso de extralimitacién en las exigencias laborales del empresario
mediante, por ejemplo, el teléfono moévil u ordenador portatil, corresponde al

teletrabajador el “derecho a la desconexion digital”™.

-Teletrabajo moévil o zelework on the road. Esta modalidad se caracteriza por carecer de
un lugar habitual para el desempefio de la actividad laboral encontrandose la persona
teletrabajadora en constante movimiento al no prestar servicios en un lugar fijo. Es
calificado por la doctrina como un “#rabajo hibride” basado en la flexibilidad, en diferentes
ubicaciones y en la productividad de las personas trabajadoras. Dentro de esta modalidad
habra que distinguir entre teletrabajo “externo” y teletrabajo “alternativo” segun compagine

el teletrabajo con la presencia en el centro de trabajo o no.

El problema que aqui se plantea es que la nueva regulaciéon no resulta util para tratar
esta modalidad que en la actualidad esta alcanzando altos niveles de aplicacién. Estas
personas teletrabajadoras no van a poder especificar previamente en el acuerdo de trabajo a
distancia el lugar de desarrollo de la prestacion laboral en cuestién conforme lo dispuesto
en el art.7 f) RDL 28/2020 para su postetior control horario pues la relacion

espacio/tiempo se difumina.

-Teletrabajo en centro de teletrabajo o telecentros. En esta modalidad no se
encuentra problemas a la hora de controlar el tiempo de trabajo y someterse a un control
en el registro de la jornada pues parte de la doctrina lo asimila con el mismo centro de
trabajo toda vez que el teletrabajador le sera de aplicacion las mismas normas sobre jornada
de la empresa para la que se teletrabaja. Ello quiere decir, que las mismas reglas a las que
son sometidas los trabajadores internos, del mismo modo se someteran a ellas los
trabajadores que se encuentren bajo esta modalidad de teletrabajo. Esto implica por lo

tanto “menor flexibilidad en la gestion del tiempo por parte del teletrabajador” .

50 Sera objeto de desarrollo mas adelante en el presente trabajo.
51 SIERRA BENITEZ, M. (2010). E/ contenido de la relacion laboral en el teletrabajo”. Consejo

Econémico y Social de Andalucia, gp. ait. p.176.
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4.2.Segun el tipo de conexioén que vincula al teletrabajador con la empresa

-Teletrabajo on-line o conectado. Aqui el teletrabajador si presta sus servicios en
conexion directa con el sistema informatico central de la empresa, quien llevara a cabo “wna

supervision y direccion remota” >.

Esta circunstancia permite al empresario controlar los tiempos de trabajo en tiempo
real, asi como las pausas mediante el denominado por Mella Méndez, como ‘“dispositivo de
presencia” 1o que permite un permanente contacto en la distancia al igual que si se prestase
su actividad en el centro de trabajo, con la observancia incluso del horario de trabajo

establecido en éste como ocurtia en telecentro u oficinas satélites.

De esta manera, un sector doctrinal entiende que esa conexiéon no permite la
flexibilidad con la que se consagra el teletrabajo pues, la finalidad de la conexién es el
control de la actividad y, por lo tanto, del tiempo dedicado a la actividad laboral por el

teletrabajador.

En definitiva, el control se la jornada sera realizado por mecanismos tecnologicos
que permiten una “evaluaciéon exacta, aunque diferida de la duracién de la prestacion y un
control de las pausas®® o descansos obligatorios y del respeto de nimero maximo de horas

de visualizacién de la pantalla en materia de prevencion de riesgos laborales.

Cuando estamos ante esta modalidad el problema que se ha planteado por la
doctrina™ es el modo de actuar ante interrupciones del tiempo de trabajo por dificultades

técnicas u otras no imputables a la persona teletrabajadora (por ejemplo, una “averia” en el

9356

sistema informatico™ o si la red de la empresa se “cae”) autores como Sierra Benitez o

52 PADILLA MELENDEZ, A. (1998). E/ teletrabajo como Sistema de Aspectos en el Contexto de las
Organizaciones Actuales: Concepto, Perspectivas de Futuro y Aplicacion al Turismo”. Congreso de Turismo y
Teletrabajo. pp 11-26.

53 Art.7 Directiva 90/270/CEE del Consejo, referente a las disposiciones minimas de seguridad y
de salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de visualizacién “E/ empresario deberi
organizar la actividad del trabajador de forma tal que el trabajo diario con pantalla se interrumpa periddicamente por
medio de pansas o cambios de actividad que reduzcan la carga de trabajo en pantalla’.

5 THIBAULT ARANDA, J. (2020). Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia. Revista
Trabajo y Derecho, pag.10.

55 SIERRA BENITEZ, E. (2010). E/ contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Consejo Econdémico
y Social de Andalucia, p.184.
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Escudero Rodriguez abogan por la doctrina del riesgo de la empresa en aplicacion del
art.30 ET relativa a la imposibilidad de la prestacién de servicios sin que pueda hacérsele

compensar el que perdié con otro trabajo realizado en tiempo distinto.

Pues bien, esto ha sido resuelto por el art.4.2 RDL 28/2020 que dispone que los
trabajadores a distancia “no podran sufrir perjuicio alguno ni modificacion en las condiciones pactadas,
en particular en materia de tiempo de trabajo o de retribucion, por las dificultades, técnicas n otras no
imputables a la persona trabajadora, que eventualmente pudieran producirse, sobre todo en caso de
teletrabajo”. Autores como Thibault Aranda, son criticos con esta disposicién pues si ocurre
alguna interrupcion de caracter técnico propia de las TIC, el empresario o empleador esta
imposibilitado para establecer distintas franjas horarias o turnos para tratar de solventar los

problemas ocasionados. Por tanto, la norma hace rigido lo que de por si es flexible.

Considero que este tipo de interrupciones técnicas deben ser incluidas en el
contenido minimo del acuerdo de trabajo a distancia amén del art.7 RDL o, en su defecto
en la negociaciéon colectiva pues el uso de las TIC reporta grandes ventajas productivas,
pero, aunque se actue con la maxima diligencia es practicamente inevitable la aparicion de

fallos técnicos.

-Teletrabajo off line o desconectado. En este supuesto es donde mayor dificultad nos
vamos a encontrar con el control de la jornada de trabajo y, con el tipo de teletrabajo que
mayor problema genera a la hora de delimitar el caracter de laboralidad. Como bien define
la doctrina esto es asi porque el teletrabajador, tras recibir unas instrucciones iniciales,
desarrolla una actividad informatica sin conexioén directa con la empresa, a la que sélo
después le hara llegar el resultado del trabajo. De este modo, podemos concluir en que sélo

se produce un control final por parte del empresario.

Ello implica que la persona teletrabajadora organice su jornada y descansos de
trabajo de manera que “Sson los propios trabajadores quienes compensardn las horas trabajadas en un
dia con otras, sin que por la propia natnraleza de su actividad pueda el empresario controlar agnélla” ”’,

pues como vienen reconociendo los tribunales “no resulte especialmente relevante a la hora de

efectnar un andlisis de la relacion el paradigma usnal del contrato de trabajo, donde las notas de direccion,

50 THIBAULT ARANDA, J. (2020). Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia. Revista
Trabajo y Derecho, p.10.
57 STS (Sala de lo Social) 18 de mayo de 1994. Rec. 2449/1993.
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control y prestacion del servicio son especialmente marcadas, porgue las mismas en este tipo de relaciones

(...) se distorsionan””®

Esa libertad absoluta para administrar el tiempo de trabajo admite graduacion,
porque las partes pueden pactar una interactividad con la empresa en determinadas franjas

horarias con la finalidad de controlar la jornada laboral, es el caso del teletrabajo one way line.

Por otro lado, la ausencia de un horario preestablecido desencadena dos problemas,
en primer lugar, la quiebra de la flexibilidad que a priori caracteriza al teletrabajo puede
llegar a asociar la vida personal con la laboral™ y, en segundo lugar, al estar basado en la
obtencion de resultados y pasar el control de la jornada a un segundo plano, el problema
que se plantea es la vulneracion del principio de igualdad de trato pues los trabajadores que
realicen la misma prestacion de servicios en la empresa si se controla la jornada, sin
embargo, los teletrabajadores de esta modalidad no. La solucion la podemos encontrar en

el AMET donde se prevé que “Ya carga de trabajo y los promedios de rendimiento del teletrabajador

seran equivalentes a aguellos de los trabajadores comparables * en el local del empresario”.

Pero, ¢qué ocurre si falta el elemento de comparacioén?, pues bien, sera la negociacion
colectiva la que deba concretar esta cuestion teniendo en cuenta lo contemplado en la

Directiva 2003/88/CE.

A partir de esta clasificaciéon se puede concluir que, en funcién de las posibilidades de
control telematico del tiempo de trabajo, resultara facil la aplicaciéon la normativa de la
jornada laboral, dandose el mayor conflicto en el teletrabajo off line donde por sus
especiales caracteristicas resulta casi imposible el control del tiempo de trabajo. Aun asi, a
pesar de que la propia EM del RDL 28/2020 se autoproclama como “regulacién suficiente,
transversal e integrada”, contempla solo una concreta modalidad de teletrabajo, aquel por
cuenta ajena que sea desarrollado con caracter regular. Se excluyen, perpetuando el vacio

existente fenémenos de teletrabajo como el Networking o Smart Work.

58 STSJ (Sala de lo Social) Pais Vasco 28 de febrero de 2017. Rec. 168/2017.

3 En este sentido, THIBAULT ARANDA, J. (2000): “E#n vez de mayores dosis de libertad y antonomia en
la organizacion del trabajo, podemos encontrarmos ante una nueva forma de subordinacion”. Coleccion Estudios,
op.cit., pag.406.

0 “E/ teletrabajador comparable es aquél que resina mayor niimero de analogias con el teletrabajador, por compartir
un mismo tipo de contrato, temporal o indefinido, tarea o actividad laboral, grupo y categoria profesional, antigiiedad
y otros aspectos laborales similares”. MELLA MENDEZ, 1. (2003). Comentario general al Acuerdo Marco
sobre el Teletrabajo. Relaciones Laborales, pp. 177-208.
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5. LA FLEXIBILIDAD HORARIA EN EL TELETRABAJO.

Como se ha sefialado, tanto en la normativa europea como en la interna, cuando se
trata de la modalidad de teletrabajo una de sus principales singularidades es la flexibilidad
en la ordenacién del tiempo. Esta intimamente ligado a la idea de autonomia de la persona
teletrabajadora, ya que le permite una mayor autonomia en la gestién del tiempo de trabajo.
Por ello, mas que la duracién de la prestacion, la ordenaciéon del tiempo de trabajo es la que

asume mayor protagonismo, por la flexibilidad que conlleva.

De hecho, la nueva normativa en el art.13 RDL sefala que “respetando los tiempos
de disponibilidad obligatoria y la normativa sobre tiempo de trabajo y descanso, la persona
que desarrolla trabajo a distancia podra flexibilizar el horario de prestacién de servicios
establecido”. Este precepto es de gran relevancia ya que “se concede un derecho que invierte los
términos en que la organizacion del tiempo de trabajo suele funcionar en las relaciones laborales, al menos

en las tradicionales °'”.

En consecuencia, el horario de trabajo esta configurado por una gran flexibilidad al
permitir modificar el ya preestablecido por la empresa del mismo modo que establecia el
AMET conforme al cual: “En e/ marco de la legislacidn, de los convenios colectivos y de las reglas de

empresa aplicables, el teletrabajador gestionard la organizacion de su tiempo de trabajo”.

En este sentido, debe destacarse que las personas teletrabajadoras no quedan
sometidas a unos horarios inamovibles, sino todo lo contrario, se parte de una plena
libertad para su variacién, pero respetando el tnico limite impuesto de disponibilidad
obligatoria, es decir, las franjas horarias en las que la persona teletrabajadora ha de estar
desarrollando su actividad laboral. “Es por tanto que las horas de disponibilidad son las horas en que
el trabajador debe estar prestando servicios, mientras que las flexibles son todas las restantes, que el
trabajador puede libremente nbicar flexiblemente dentro de la semana.””” Por tanto, las horas flexibles

se contraponen a las de disponibilidad.

De esta manera, los despidos declarados procedentes por incumplir el horario de

trabajo con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 28/2020%, podrian resolverse de

st GOMEZ ABELLEIRA, F.J (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia. Ed. Tirant Lo Blanch,
op.cit. pag. 83.

2 GOMEZ ABELLEIRA, F.J (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia. Ed. Tirant Lo Blanch,
op.cit. p. 85.

03 STSJ Catalufia 15 enero 2019. Rec. num. 136/2019.
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modo diferente si la relacion laboral en cuestion entra dentro del ambito de aplicacion de la

nueva normativa.

Con todo, se puede afirmar que la caracteristica de la flexibilidad del tiempo de
trabajo constituye uno de los criterios diferenciadores del teletrabajo respecto a los modos
de organizacion tradicionales de la actividad laboral. Llegando incluso al punto de que la
doctrina se plantease la aplicabilidad o no de la regulacién de la jornada laboral en el
teletrabajo. No obstante, “debe partirse de la premisa de que la flexibilidad de la jornada de trabajo en
el teletrabajo no ha de conllevar un débil reconocimiento de las horas de trabajo realmente efectnadas o en

una no remuneracion de los tiempos muertos”."

Como afirma Mella Méndez, las ventajas que derivan del teletrabajo, son “#raducidas en

una  mayor flexibilidad en la relacion laboral™.

Esta concepcion ha adquirido mayor
protagonismo a causa de factores como la crisis sanitaria derivada del COVID-19 con la
inclusion del Plan MECUIDA para la adaptacién de jornada o distribucion del tiempo de
trabajo como puede consistir el horario flexible y por las innovaciones tecnoldgicas. De
esta manera, el teletrabajo se presenta como una férmula adecuada para responder a las

nuevas exigencias en materia del tiempo de trabajo no sélo del trabajador sino también de

la propia empresa, lo que se denomina por Thibault Aranda como “flexibilidad interna”.

Como sefiala la doctrina®® ‘%

[ teletrabajo abre nuevas perspectivas por cuanto permite una mayor
disponibilidad del tiempo libre y supone para el individno la oportunidad de administrar el tiempo del modo
mds beneficioso para él, tanto desde el punto de vista de la productividad como de la armonizacion de la

vida personal y familiar”.

Si bien esta flexibilidad horaria produce numerosas ventajas para la persona
trabajadora, también puede conllevar un efecto colateral en el ambito privado del
trabajador si se elimina la frontera entre el tiempo de trabajo y descanso. Si se produce la
situacion anterior, es altamente probable que se genere una situacién en la que el trabajo lo

invada todo incluido el descanso.

¢ POQUET CATALA, R.(2020).F/ teletrabajo: andlisis del nnevo marco juridico. Ed. Aranzadi, op.citp.
77.

65 MELLA MENDEZ. L. (1998). Sobre una nueva manera de trabajar: el teletrabajo. Revista Doctrinal
Aranzadi, gp.cit. p. 25.

o6 THIBAULT ARANDA, J. (2000). E/ teletrabajo. Andlisis juridico-laboral. Coleccién Estudios, gp. cit.,
pag.67.
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Por ello, una de las preocupaciones ha sido y sigue siendo poder equiparar el tiempo
de trabajo flexible no solo con el derecho a la conciliacién de la vida personal y familiar,
sino también con el derecho a la proteccion de su seguridad y salud como se desprende de

la Directiva 2003/88/CE.

Es necesario matizar que de nuevo la nueva normativa hace referencia a la
negociacion colectiva en el desarrollo de una de las particularidades del teletrabajo, como
ocurre en este caso con la flexibilidad horaria en términos del art.13 RDL. Ello implica que
para la regulacién de esta materia haya que acudir al convenio colectivo en cuestion o, en su
defecto, al ATD. En definitiva, sera la negociacién colectiva quien establezca los limites
cuantitativos y temporales para alterar este derecho, respetando siempre las normas de

derecho necesario del tiempo de trabajo del ET.

Si nada se prevé en el ATD o en el convenio colectivo, se produce un problema
interpretativo que no es resuelto por el RDL 28/2020, pero si por la doctrina, quienes
consideran que la persona teletrabajadora tendria derecho predeterminado legalmente a un

horario flexible.®”’

Por ultimo, debe sefalarse que la intensidad de esta flexibilidad horaria variara segun
la modalidad concreta de teletrabajo. En el caso del teletrabajo on-line o interactivo, que se
permite facilmente una organizaciéon de la jornada bajo la forma el horario flexible,
pudiendo identificarse esta flexibilidad en los supuestos en que se ejerce un control
telematico de la prestacion con las modalidades de horario “fjjo variable”. Mientras que, en
el teletrabajo no interactivo, la flexibilidad sera mas intensa, sin embargo, es preferible

analizar cada caso concreto.

6. LA TELEDISPONIBILIDAD.

Partimos de que el teletrabajador presta sus servicios fuera del centro de empresa, en
el domicilio o lugar elegido por este, que puede ser localizado en cualquier momento
mediante los medios de telecomunicacion existentes (teléfono movil, portatil). Por tanto, es

en el teletrabajo donde existe un mayor riesgo de distorsion.

7 GOMEZ ABELLEIRA, F.J (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia. Ed. Tirant Lo Blanch,
pp. 82-83.
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La teledisponibilidad es definida por la doctrina como “un tiempo dependiente o
subordinado sin ocupacién efectiva, en el que el trabajador no sélo tiene limitada su
libertad de accién y de movimiento, sino también la realizaciéon de otra actividad lucrativa
fuera del horario habitual”. De acuerdo con la jurisprudencia del TS la calificacién de
teledisponibilidad no ha de realizarse en funcién del lugar de la puesta a disposicion, sino

de la mayor o menor restricciéon que ésta pueda suponer para la libertad del teletrabajador.

Como bien sefiala Thibault Aranda®, “/a flexibilidad horaria que caracteriza a muchos
supuestos de teletrabajo no debe, sin embargo, confundirse con una puesta a disposicion del empresario casi
permanente’. Ahora bien, aunque las personas teletrabajadores disponen de flexibilidad
horaria, deben respetar un horario de disponibilidad obligatoria e incluirlo como clausula

dentro del acuerdo de trabajo a distancia en términos del art.7 ¢) RDL.

Ello le permitira organizar su tiempo de trabajo favoreciendo de esta manera la
conciliacién de la vida laboral con la personal o familiar y a salvaguardar la seguridad y
salud de los trabajadores en términos del art.40 CE. En este sentido, el control al registro
horario va a permitit como ya establecfa la Directiva 89/391/CE el respeto al derecho de
descanso para as{ garantizar ambos derechos. Esta cuestion es de vital importancia en el

teletrabajo.

En este sentido, la doctrina® destaca lo siguiente: “S7 las situaciones de teledisponibilidad y
el empleo de estos medios modernos de comunicacion no afectan en principio a la intimidad de la vida
privada, si pueden afectar a la libertad de la vida privada. La puesta a disposicion fuera del horario de
trabajo normal habria de tener, a la par que la limitacion del trabajo extraordinario, cardcter

excepeional.”.

La doctrina en efecto se ha planteado la problematica que gira en torno a no
considerar como trabajo efectivo ni como periodo de descanso el tiempo de disponibilidad.
La D. 2003/88/CE define tiempo de trabajo como “todo periodo durante el cual el
trabajador permanece en el trabajo a disposicion del empresario y en ejercicio de su

actividad o de sus funciones”, y el periodo de descanso como “todo aquél que no sea

68 THIBAULT ARANDA, J. (2000). Teletrabajo. Andlisis juridico-laboral. Coleccién Estudios, op.cit.,
p.92.

0 THIBAULT ARANDA, J. (2000). Teletrabajo. Andilisis juridico-laboral. Coleccion Estudios, op.cit.,
pp.95-96.
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tiempo de trabajo”. A partir de esta definicién de tiempo de trabajo, la doctrina " entiende

que cabe incluir el tiempo de trabajo efectivo como el tiempo a disposicion del empresario.

Tal patece set, por otra parte, la orientaciéon de la Directiva 93/104 de 23 de
diciembre pues define el tiempo de trabajo no solo como el periodo durante el cual el
trabajador esta a disposicion del empleador, sino que ademas exige que permanezca en el

trabajo y en el ejercicio de su actividad realizando las funciones propias.

A esto en el teletrabajo hay que asimilarlo a la presencia en el lugar pactado en el
acuerdo de trabajo a distancia donde se haya pactado el desarrollo de la activad art.7 d)
RDL que, dependiendo del tipo de teletrabajo coincidira con el ambito en que el trabajador
desarrolla su vida privada que no permita disponer al trabajador libremente de su tiempo,
pues la simple disponibilidad como hemos dicho ante no debe tener consideraciéon de
trabajo efectivo. La puesta a disposicion del teletrabajador susceptible de emplearse para
dines estrictamente privados no habra de considerarse por consiguiente tiempo de trabajo

efectivo sino una mera obligacién accesoria de caracter negativo.

Multitud de sentencias, entre ellas, la STJCE 3 de octubre de 2000 o STJCE 9 de
septiembre de 2003, ponen de manifiesto que periodos de presencia fisica en el centro de
trabajo, o el de guardia son de trabajo. No obstante, en estos casos hay que diferenciar dos

situaciones:

e La de localizacion, en la que el trabajador no esta en el centro de trabajo, ni realiza
actividad alguna, pero tiene que estar de alguna manera localizable para su
empleador por si son necesarios sus servicios. Entre otras, STS 10 de marzo. Aqui,
no hay prestacion efectiva de trabajo, salvo que el trabajador sea requerido, en cuyo
caso las horas que realice seran jornada efectiva y, en su caso, horas extraordinarias;
“la mera situacion de disponibilidad, en la que el trabajador tan sélo estd localizable y a
disposicion de la empresa, no implica, por si sola, el desarrollo de ningin trabajo y por ende estd
claramente fuera de la _jornada laboral y no puede en absoluto, ser calificada ni como tiempo de

trabajo ni como horas extraordinarias”. 7

70 En este sentido THIBAULT ARANDA, J. (2000). Teletrabajo. Andlisis juridico-laboral. Coleccién
Estudios pp. 88-96.

1 En el mismo sentido, SSTS de 30 de junio de 1994, 22 de julio de 1996; SSTSJ de Galicia de 27
de septiembre de 2003, y de la Rioja de 3 de febrero de 2005.
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e La segunda hace referencia a las situaciones de guardia que requieren presencia
fisica del trabajador en el centro de trabajo y/o en el lugar decidido por el
empleador, que deben estimarse horas de trabajo efectivo, asi como horas
extraordinarias las que comprendan fuera de la jornada laboral ordinaria. Las horas
de guardia o localizacién también son posibles en el trabajo a distancia” y su
calificacion como tiempo de trabajo o de descanso dependera basicamente del
tiempo de respuesta del trabajador y de hasta qué punto puede disponer libremente
de ese tiempo de guardia para ocupaciones personales o familiares, atendiendo a los

criterios recogidos por la STS 18 junio 2020.

La problematica de mayor o menor intensidad de disponibilidad dependera de la
regulacién de los convenios colectivos, pues nada se dice en la nueva normativa de trabajo
a distancia. Algunos autores entienden que la forma de actuar es examinando cada caso
concreto en funcidén de su negociaciéon colectiva, otros como Sierra Benitez proponen una
“regulacion ad hoc que contemple la regulacion y especialidades de la jornada en el teletrabajo prestando un
desarrollo reglamentario andlogo al RD 1661/1995 y con las formalidades y garantias del art. 34.7
ET”"”

En este sentido, la Comision Europea, en contraposicién con lo sostenido por el
Parlamento Europeo, niega la inclusiéon del tiempo de disponibilidad en el tiempo de
trabajo segin la definicién de la Directiva 2003/88/CE cuya razoén de ser es alcanzar el

equilibrio entre flexibilidad y seguridad en los teletrabajadores.

Autores como Sierra Benitez abogan por una propuesta de regulacion partiendo de la
idea de que los tiempos de presencia contemplados en el RD 1661/1995 son equiparables a
los tiempos de disponibilidad en el teletrabajo, eso si, no se computarian a efectos de
duracién maxima de la jornada, por lo tanto, no entrarfan en el computo del 30% del RDL,

ni en el computo de horas extraordinarias.

De conformidad con el art. 8.1 del RD 1561/1995, se considera tiempo de presencia
“aquel en el que el trabajador se encuentre a disposicion del empresario sin prestar trabajo
efectivo, por razones de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio,

averias, comidas en ruta u otras similares”. Esto ocurritia como se ha sefialado, en el

72 STSJ Madrid 8 julio 2020. Rec. nim. 628/2020.
73 SIERRA BENITEZ, M.E. (2011). E/ contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Consejo

Econémico y Social de Andalucia, gp. 2, pag.194.
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teletrabajo interactivo u on-line. ™ Ciertamente, como se consider6 en la STS] Madrid 30
de septiembre de 1999, “basta que por parte del trabajador se disponga de un equipo informitico
suficiente y que el mismo se conecte a Internet, para que pueda realizar sus funciones en su propio domicilio,
pero estando en todo momento presente virtualmente en la empresa, de manera que la comunicacion que
permite la nueva tecnologia es continua, pudiendo la empresa controlar el trabajo, dar instrucciones, recibir
al instante el fruto del mismo, dirigirlo, modificarlo, etc., y todo ello, sin tener fisicamente en la sede patronal

a la persona que lo realiza...”.

Por otro lado, autores como Thibault Aranda™ considera que no puede tenerse en
cuenta el RD 1561/1995 sobre jornadas especiales de trabajo, pues el objeto de su
regulacién nada tiene que ver con los matices de disponibilidad que caracterizan al
teletrabajo. Se trata de puestos de trabajo o mas ampliamente actividades en que los
periodos de trabajo efectivo van indefectiblemente unidos a tiempos de espera donde el
trabajo tiene caracter intermitente dentro del marco horario normal. Por lo tanto,

responden a unas especialidades distintas de las que aqui nos referimos.

Cabe recordar que estos periodos de disponibilidad, voluntarios o no, son objeto del
establecimiento de un plus por este concepto. Asi, si no son voluntarias por razén de la
funcién especifica de un puesto de trabajo, deban permanecer localizables y a disposicion

de la empresa durante un cierto periodo de tiempo fuera de la jornada ordinaria de trabajo.

En este sentido, el complemento de disponibilidad no responde a una actividad
extraordinaria del trabajador, sino a unas caracteristicas especiales del puesto de trabajo
concreto, que le obligan a la disponibilidad habitual y a constantes alteraciones de los
horarios de trabajo, pues su incompatibilidad con la percepcion de las horas extraordinarias

no permite calificarlo como tal.

Sentado ello, no se puede negar que se esta calificando de libre un tiempo que, sin
embargo, es en cierto modo un tiempo subordinado donde el teletrabajador se encuentra

sujeto a la potestad disciplinaria del empresario.

74 En el trabajo no interactivo, la falta de conexién propicia el deber de permanecer localizables y
con ello el establecimiento de una disponibilidad casi absoluta.

75 THIBAULT ARANDA, J. (2000). El Teletrabajo. Andlisis juridico-laboral. Coleccion Estudios,
Madrid, pp.74-95.
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6.1. Estudio del Derecho a la Desconexion Digital.

En intima conexiéon con la limitacién y control del horario de trabajo, y para
garantizar su efectividad, es necesario que se garantice, de forma consecuente, un derecho

al descanso, o mejor dicho el “derecho a la desconexién digital”.

Tal y como se reflexiona por parte de la Comision Mundial sobre el Futuro del
Trabajo de la OIT, si en el pasado, se han tomado medidas para limitar y reducir el nimero
maximo de horas de trabajo, que han ido acompafiadas por aumentos de la productividad,
en la era digital, los gobiernos y las organizaciones de empleadores y de trabajadores deben
encontrar nuevos medios para aplicar de forma eficaz a nivel nacional determinados limites
maximos de las horas de trabajo, por ejemplo, estableciendo el derecho a la desconexion

digital.”

Sucede que la flexibilidad caracteristica de la persona teletrabajadora puede tener
como consecuencia horarios de dificil precision, mayor autonomia, asi como una necesidad
de comunicacién casi permanente entre empresario y trabajador a fin de eliminar las

distancias fisicas existentes.

Esto es lo que ha impulsado la necesidad de regular el derecho a la desconexién
digital que, en los paises de nuestro entorno comenzé por Francia, a la que sigui6 Italia y
que, en Espafia, se ha materializado en la LOPDGDD vy, mas recientemente, en el articulo
18 del RDL 28/2020, donde se insiste en su relevancia especial en el caso de los

teletrabajadores.

En Francia, la asociaciéon “APEC” fue una de las primeras empresas francesas que
se interesaron por el impacto de las TIC en su acuerdo sobre la prevencion de riesgos
psicosociales de 28 de febrero de 2013. En este convenio se advierte sobre los riesgos que
conlleva la utilizacion en exceso de la mensajeria electronica y el fomento de la
comunicacion verbal, de manera que los correos masivos deben limitarse y se aconseja no
enviar un mensaje de caracter profesional entre las 20 y las 8 horas, y los dias de fiesta y

descanso con el fin de evitar el “estrés digital”.

A partir del mencionado acuerdo, proliferaron numerosos convenios colectivos en

relacién con este tema, destacando especialmente el Convenio Colectivo francés entre las

empresas SYNTEC y CINOV vy las organizaciones sindicales FIECE, CFE-CGC y F3C

76 Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo de la OIT «Trabajar para un futuro mas

prometedom, 2019.
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suscrito el 1 de abril de 2014. Se incorpord en su articulo 4.8.1 por primera vez la necesidad
del trabajador de desconectarse de los dispositivos tecnoldgicos puestos a su disposicion

para garantizar que se respeten los tiempos de descanso minimo obligatorio.

Esta incorporacién acordada por los agentes sociales en el mencionado Convenio
llevé al legislador francés a reconocer el mencionado derecho en el articulo 2242-8 del
Codigo de Trabajo mediante la a Ley n.° 2016-1088, de 8 de agosto de 2016. De esta forma,
en todas las empresas francesas existe la obligaciéon de respetar el derecho a la desconexion
y la puesta en marcha por la empresa de dispositivos de regulacién de la utilizacién de los

dispositivos digitales.

En defecto de acuerdo en la negociacién de esta materia’’, corresponde al
empresario, previa consulta con los representantes de los trabajadores elaborar una politica
de actuacién al respecto. Dicho precepto viene a delegar la facultad de implementacién y

forma de ejecucion a la negociacion entre la empresa y la representacion sindical.

Por lo tanto, en la experiencia francesa se abre un espacio importante para la
negociaciéon colectiva, que tendra la encomienda de precisar el alcance del derecho a la

desconexién 8.

Con posterioridad a la norma francesa, Italia llevé a cabo una reforma legal para dar
respuesta a la inquietud existente por la desconexion digital como derecho de los
trabajadores. Esta reforma es realizada mediante la Legge 22 maggio 2017, num. 81, relativa
a las medidas de tutela del trabajo auténomo y medidas para favorecer una articulacion
flexible del tiempo y lugar de trabajo por cuenta ajena, por la que se regula el
denominado “trabajo agil” o “Smart working”. Esta modalidad cuyo contenido se
encuentra regulado en los articulos 18 y siguientes es definida como una forma de trabajo
donde se alterna la presencia fisica en la empresa con el trabajo a distancia. Se asemeja asf al

teletrabajo parcial. En concreto, es en el articulo 19 de la sefialada Ley, donde de una forma

77 A modo de ejemplo, la empresa AXA, influenciada por la regulacién francesa, se configura como
pionera en esta materia en cuyo Convenio Colectivo sefiala que: “(...) Consecuentemente, salvo cansa de
Sfuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce el derecho de los trabajadores a no responder a los mails
0 mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo”.

8 MERCADER UGUINA, J.R. (2017). E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y robética. Ed.
Tirant lo Blanch, pp. 162-165.
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clara se reconoce el derecho que tienen estos trabajadores al respeto a su tiempo de
descanso y se ordena acordar la desconexiéon del empleado de los instrumentos
tecnologicos de trabajo que son parte fundamental de esta modalidad de “trabajo agil”. En
puridad, el empresario tiene que garantizar el derecho que ostenta el trabajador a
desconectarse en el desempefio de la modalidad contractual del “trabajo agil”. El “trabajo
4gil” parece responder a un tertium genus " entre trabajo presencial y a distancia, siendo en
esta segunda vertiente, que es cuando la actividad se desempefia desde casa, donde se

deberan acordar reglas para desconectar digitalmente del trabajo.

Al igual que Francia, antes de su reconocimiento ex lege, Italia ya tenia experiencia
aplicativa de la desconexion digital a través de la negociacién colectiva. A modo de
ejemplo, en el acuerdo suscrito entre la empresa Barilla y los agentes sociales del 2 de
marzo del 2015 se establece que durante el desarrollo de la prestacién de trabajo en la
modalidad de “Smart Working o trabajo agil” el trabajador debera estar disponible y
localizable en el horario normal de trabajo, mientras que fuera de él se garantizara la

desconexién.

En Espafa, debe partirse de nuevo de la necesidad de limitar el tiempo de trabajo
que ya se previ6 en el Convenio nim. 1 OIT, y la Directiva 2003/88/CE, que impone a los
Estados miembros la obligacién de tomar medidas para asegurarse de que la persona
trabajadora dispone de un adecuado y efectivo descanso, no siendo suficiente de acuerdo
con la jurisprudencia comunitatia que los empleadores/empresarios garanticen el descanso
de los trabajadores, sino que les corresponde tomar un rol activo de vigilancia, no
meramente pasivo, de supervisién, seguimiento y control de que dichos descansos son

utilizados de manera efectiva. *

Por ello, resulta imprescindible distinguir entre tiempo de trabajo y tiempo de
descanso. El art.2 de la Directiva 2003/88 CE sefiala que el tiempo de trabajo es todo
periodo durante el cual el trabajador permanece en el trabajo a disposicion del empresario y

en el ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o

79 TALENS VISCONTIL, E. (2020). E/ trabajo a distancia en ¢/ RDI. 28/2020. Ed. Tirant lo Blanch,
pag.202.
80 STJUE de 7 de noviembre de 2006, C-484 /2004, asunto Commission v. United Kingdom.

42



practicas nacionales.”® A sensu contratio, el descanso es todo periodo que no es

considerado como tiempo de trabajo.

El actual RDL recoge en su articulo 18 el derecho a la desconexion digital
remitiéndose para su regulacion al contenido del articulo 88 LOPDGDD. Ademas de ser
un derecho del trabajador, se configura también como un deber empresarial “de garantizar
una efectiva desconexion limitando el uso de medios tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo
durante los periodos de descanso de la persona teletrabajadora una vez finalizada la jornada diaria de

trabajo” *.

En nuestro ordenamiento juridico no fue hasta finales de 2018 y siguiendo el modelo
francés cuando se reconocié dicho derecho, pero, a pesar de la evidente laguna legal, los
tribunales han contribuido a dar respuesta a las particulares circunstancias que se
desprenden del uso de las TIC. Ya en 1997, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional se
pronuncié sobre el litigio concerniente entre una empresa y sus trabajadores, a los que
obligaba mantener una conexién ininterrumpida en los teléfonos moviles fuera de la

jornada de trabajo.

De esta manera, concluye la sentencia que “se sobrepasan las facultades normales y regulares de la
empresa, en los términos previstos por el articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores, si se obliga a los
empleados a desarrollar su actividad profesional o a estar pendientes de recibir comunicaciones en todo
momento, incluso en las horas no coincidentes con la jornada de trabajo asignada a cada uno de ellos, pues a
ese resultado se llegaria si se vieran forgados a mantener una atencion constante a sus teléfonos moviles en

todo momento”.

Debe precisarse que, existian previsiones normativas que avalaban, si bien de forma
muy genérica, el derecho del trabajador a desconectar de sus obligaciones laborales fuera de
su horario de trabajo en materia de protecciéon eficaz de la seguridad y salud como los
articulos 19 del ET y 14 de la LPRL y el art.34 ET en materia de jornada de trabajo. Su
especifico reconocimiento no fue hasta la entrada en vigor de la Ley 3/2018. Se regula en el

art. 88 de la LO 3/2018, y segun la Disposicion Final Primera de la misma, tiene caracter

81 En definitiva, para hallar el concepto de tiempo de trabajo debe acudirse a la legislacién nacional
de cada Estado Miembro.

2 POQUET CATALA, R. (2020). E/ teletrabajo: andlisis del nnevo marco juridico. Ed. Aranzadi, op.cit.
p91.

83 Con la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos

Personales y garantia de los derechos digitales.
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de Ley ordinaria, pese a estar contenido en el articulado de una Ley Organica. Por lo tanto,
el derecho a la desconexion digital en el ambito laboral, no se ha considerado que afecte a
un derecho fundamental®. Es un derecho novedoso es nuestra normativa. No figura una
definicion tasada sobre su significado, pero su finalidad consiste en evitar que el trabajador

esté disponible o conectado a los dispositivos digitales fuera de su jornada laboral.

Esto que ahora es frecuente en la practica laboral, antes de la proliferacion del
teletrabajo no era un problema real. Ocurre asi por la facilidad que tiene el empresario que,
a través de las nuevas tecnologfas contacte con los trabajadores para hacerles llegar

instrucciones o imprevistos.

El RDL 28/2020 contiene en su articulo 18 el derecho de los teletrabajadores a la
desconexién digital. En los dos apartados en los que se divide el precepto basicamente, dice
lo mismo que el articulo 88 LOPD®, pues ya en su apartado primero se remite al
mencionado articulo. La diferencia radica en que la desconexién digital en el teletrabajo se
formula como un “deber empresarial”, novedad introducida en el RDL con respecto al
derecho a la desconexion digital de los trabajadores en la LOPD. Se refuerza la proteccion
en el ambito del teletrabajo pues el foco de atencion cambia los empleadores y no tanto al
trabajador, que son en ultima instancia responsables de las comunicaciones digitales
extemporales. Ocurre asi porque el legislador asume como punto de partida de que en el
trabajo a distancia/teletrabajo la incidencia de la comunicaciéon empresarial via online y el
riesgo de fatiga informatica es mayor. Por tanto, conviene estipular que este “deber

empresarial” limita al empleador durante los descansos y fuera de la jornada laboral.

Ademas del derecho del empleado a distancia a no responder llamadas o emails fuera
del horatio laboral, el articulo 18.2 del Real Decreto-ley 28/2020, al igual que hizo el
articulo 88.3 de la Ley Organica 3/2018, introduce la obligacién del empresario de elaborar
una politica interna de desconexion digital en particular a los supuestos de realizacion total
o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado, las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del
personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de

fatiga informatica.

8¢ FERNANDEZ ORRICO, F.J. (2019). Proteccion de la intimidad del trabajador frente a los dispositivos
digitales. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nam. 222, pp. 31-76.

85 THIBAULT ARANDA, J. (2020). Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia. Revista
Trabajo y Derecho, p. 8-10.
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La referencia especial de la norma al trabajo a distancia en el que se incluye el
teletrabajo configura la dificultad de establecer una diferencia clara entre tiempo de trabajo
y tiempo de descanso®. Pues bien, la norma se limita a indicar que concretara las
modalidades de ejercicio de este derecho y las acciones de formacién y sensibilizaciéon del
personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas. En el proceso de
elaboraciéon de dicha politica, se requiere la consulta previa pero no vinculante de los

representantes de los trabajadores.

En palabras del TEDH “las instrucciones del empresario no pueden recudir a cero la vida

social privada™

. Asi, es nula cualquier clausula contractual por la que la persona
trabajadora se compromete a facilitar a la empresa su nimero de teléfono mévil y direccion
de correo electrénico a efectos de notificarle cualquier tipo de comunicacion relativa al

contrato, a la relacién laboral o al puesto de trabajo fuera de las horas de trabajo. *

El RDL vuelve a hacer un llamamiento a la negociacion colectiva, al igual que ocurre
en la LOGPDD a la hora de limitar el ejercicio del derecho. Concretamente, la norma
especifica que “los convenios o acuerdos colectivos de trabajo podran establecer los medios y medidas
adecnadas para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexion en el trabajo a distancia y la

organizacion adecnada de la jornada de forma que sea compatible con la garantia de tiempos de descanso”.

De esta manera, es imprescindible antes de iniciar la relaciéon laboral dejar
medianamente claro al trabajador cual sera el alcance de este derecho segtn lo pactado en
la negociacién colectiva y si no existiera convenio, a través del acuerdo entre el empresario

y los representantes de los trabajadores.

La doctrina * en este dltimo punto es critica. Sostiene que hubiera sido deseable
atribuir este derecho a los Delegados de Prevencion de Riesgos Laborales y al Comité de
Seguridad y Salud en el Trabajo con el propodsito de integrar el riesgo de fatiga informatica

en los documentos especificos de evaluacion de riesgos, plan y planificaciéon de la actividad

86 AGUILERA IZQUIERDO, R. y CRISTOBAL RONCERO, R. (2017). Nuevas tecnologias y tienpo
de trabajo: El derecho a la desconexidn teenoldgica. Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-2019),
Madrid. p. 334.

87 STEDH de 12 de enero de 2016, asunto Batbulescu v. Rumana.

88 STS 21 de septiembre de 2015. Rec. num. 259/2014.

% BELEN MUNOZ RUIZ, A. (2020). E/ derecho a la desconescion digital en el teletrabajo. Revista
Doctrinal Aranzadi; En el mismo sentido GOMEZ ABELLEIRA, F.J (2020). La nueva regulacion del

trabajo a distancia. Ed. Tirant lo Blanch.
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preventiva establecido en el articulo 16 LPRL y en los deberes de informacion y formacion

a los trabajadores sobre riesgos laborales enunciados en los articulos 18 y 19 de la misma.

Asimismo, realiza una critica en general del modo en que se ha configurado este
derecho en el sentido de que la prohibiciéon de enviar notificaciones y mensajes de
contenido laboral fuera de la jornada de trabajo y, en general, durante el tiempo de
descanso de los empleados hubiera sido preferible que venga acompanada de una serie de
garantfas, en concreto, una prevision en la LISOS y la LPRL. Si la trasgresion del
mencionado art.18 por parte del empresario se hubiera configurado en la LISOS en clave
de sancion, permitirfa intervenir a la Inspeccién de Trabajo con plena garantfa de éxito,
quien puede efectuar un simple requerimiento a la empresa o iniciar el procedimiento
sancionador mencionado en el art.1.2 LISOS. * Si bien en el art.7.5 LISOS se prevé como
infraccion grave “la trasgresion de las normas y los limites legales o pactados en materia de jornada,
trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias, descansos, vacaciones, permisos, registro de
Jornada y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los arts. 12, 23, y 34 a 38 del Estatuto de
Trabajadores”, no hace mencién expresa a la desconexion digital y a los preceptos que la
regulan. Por esta razén, se obliga a los 6rganos judiciales a decidir sobre su posible

incardinacién en otra serie de preceptos de la LISOS.

A pesar de que la negociacion colectiva desempefia un papel fundamental en la nueva
regulacion de trabajo a distancia, incluso la DA primera permite ampliar su alcance, la
desconexion digital es de derecho necesario e indisponible, tanto para la autonomia
colectiva como para la individual.” Claro est4 que al convenio le corresponde su desatrollo,

no su reconocimiento, ya que esta funcién es desempefiada por la ley™.

El papel que el convenio colectivo puede desempefiar en esta materia es relevante,
ante el riesgo de alargamiento de la jornada en el trabajo a distancia y la realizacién del
denominado teletrabajo invisible. > Por otro lado, la norma no hace remisiéon expresa al

acuerdo individual de trabajo a distancia para una posible regulaciéon de estas precauciones

9 TALENS VISCONTIL, E. (2021). E/ trabajo a distancia en el RDL. 28/2020. Ed. Tirant lo Blanch.

91 CAIROS BARRETO, D. (2021). E/ papel y alcance de la negociacion colectiva en la nueva regulacion del
trabajo a distancia. Revista Trabajo y Derecho pp.9-12.

%2 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. (2019). “Poderes del empresario y derechos digitales del
trabajador”. Revista Trabajo y Derecho, num. 59, pp. 9-13.

95 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. (2018). E/ papel de la negociacion colectiva. Contenidos a afrontar,

aparicion de nuevas actividades y nuevas formas de trabajo. Ministerio de Trabajo, gp. dit., p. 116.
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adicionales, pero probablemente pueda entenderse que, siempre que sean acuerdos mas
garantistas y que no conculquen el contenido del derecho, nada impide que se introduzcan

menciones expresas en el acuerdo individual.

Se construye con la maxima amplitud o alcance convencional, pues la DA primera termina
su heterogénea regulacién disponiendo que los convenios o acuerdos colectivos pueden
introducir posibles circunstancias extraordinarias de modulacion del derecho a la

desconexién. ** De esta manera, es posible modular el derecho a la desconexion.

Estos ajustes dependerann de circunstancias especiales y excepcionales que ocurren durante
el desarrollo de las actividades productiva, y tienen evidentes similitudes con los conceptos
legales de fuerza mayor o caso fortuito. Dadas estas circunstancias, lo mas garantista para la
proteccion del trabajador serda enumerar previamente en el convenio colectivo esas causas
susceptibles de modificaciéon del derecho, en qué consisten, su limite temporal y

compensacion.

Entre las iniciativas corporativas mas recientes en Espafia, resulta relevante el
Acuerdo en materia de derecho a la desconexion digital de las personas trabajadores
firmado entre UGT y CC.OO junto con la Direccion del Grupo mercantil Telefonica.
Dicho Acuerdo a su vez, se incorpora en el Anexo XIII del II Convenio Colectivo de
Empresas Vinculadas 2019-2021 Telefénica Espafia, S.A.U. Entre las medidas
incorporadas, se garantiza el derecho a no responder ninguna comunicacion, fuere cual
fuere el medio utilizado (correo electrénico, whatsapp, teléfono, etc.), una vez finalizada su

195

jornada laboral™, salvo fuerza mayor o riesgo de grave perjuicio para la empresa.

En definitiva, la regulacién debe garantizar que se haga efectivo el derecho a la
desconexioén digital. Para ello, la empresa debera concretar su alcance, asi como garantizar
el derecho al descanso entre sus trabajadores, impartir programas de sensibilizacion de las
TIC amén de prevenir riesgos laborales, y elaboracion de un plan de prohibiciéon de

determinadas actividades fuera de su tiempo de trabajo.

94 CAIROS BARRETO, D. (2021). E/ papel y alcance de la negociacion colectiva en la nueva regulacion del
trabajo a distancia. Revista Trabajo y Derecho, pp.15-24.
% ]I Convenio colectivo de empresas vinculadas para Telefénica de Espafa, SAU, Telefénica

Moviles Espafia, SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones de Espafia, SAU.
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7. EL REGISTRO HORARIO EN EL TELETRABA]JO.

7.1 Registro de jornada en el teletrabajo.

La implantacion del sistema de registro del horario deberd acompanarse de una guia
de uso que la empresa facilitara a todas las personas trabajadoras, asi como del
establecimiento de medidas que garanticen el derecho a la desconexion digital. Ya lo
estableci6 la STJUE de 14 de mayo de 2019 segun la cual “sin un sistema que permita computar
la_jornada laboral diaria realizada por cada trabajador, nada garantiza, ..., que se asegure plenamente a
los trabajadores el respeto efectivo del derecho a la limitacion de la duracion mdxima del tiempo de trabajo y

a periodos minimos de descanso . .., puesto que ese respeto queda en manos del empresario”.

El ET regula todo lo relacionado con el tiempo de trabajo en sus articulos 34 y ss -
ademas, del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre sobre jornadas especiales de
trabajo- si bien no recoge una definiciéon de qué se considera tiempo de trabajo limitandose
a reconocer en el art.34.5 ET que el tiempo de trabajo se computara de modo que tanto al
comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de

trabajo. Hay que acudir a la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 4 de noviembre de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo cuyo articulo 2 define el tiempo de trabajo como ‘“Yodo periodo durante el cual el
trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en eercicio de su actividad o de sus
funciones, ...” por otro lado, en el ambito de la UE es de destacar también la Directiva
94/33/CE relativa a la proteccién de los jévenes en el trabajo que recogen la proteccién

del tiempo de trabajo para los jévenes.

Un tema polémico es como se registran las horas en el teletrabajo, es decir, el
Derecho al registro horatio adecuado. Pues bien, a partir del Real Decreto-ley 8/2019, de 8
de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral
en la jornada de trabajo, se introduce la obligaciéon del empresario de controlar la jornada
ordinaria de los trabajadores a través de un sistema de registro que recoge la hora de
entrada y salida, una obligacién de registro que, ni mucho menos, resulta incompatible con

la flexibilidad horaria que a menudo caracteriza 96

el teletrabajo. Como respuesta a esta
obligacion legal se afiade el art.34.9 ET para el control del registro horario. Disposicion

legal de obligatorio cumplimiento por parte del empresario hacia todos sus trabajadores,

9% THIBAULT ARANDA, J. (2020). Teletrabajo: registro horario y accidentes en el hogar. Disponible en

web: https://elderecho.com
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incluidos los teletrabajadores en régimen de dependencia y subordinacién amén del articulo

1ET.”

La nueva regulacién, en consonancia con lo indicado anteriormente, el RDL
28/2020, de 22 de septiembre, en aplicacion del principio de igualdad (incluso aunque no
haya trabajadores presenciales con los que hacer la comparacion) se remite en su articulo 14
al contenido del mencionado art.34.9 ET para el control del registro horario de las
personas teletrabajadoras. Asi, el citado precepto establece que el sistema de registro
horario debera reflejar “fielmente el tiempo que la persona trabajadora que realiza trabajo a

distancia dedica a la actividad laboral”.

Como se ha expuesto anteriormente, el hecho de que el teletrabajo se caracterice por
el principio de flexibilidad horaria no extingue la obligaciéon de registro, incluyendo el
horario de inicio y fin de la jornada de trabajo. Ello “no obsta para la aplicacion de flexibilidad o
de distribucion irregular de la jornada, ni constituye impedimento para su continuidad, pues es un elemento
que garantiza la acomodacion a las necesidades empresariales y a la conciliacion de la vida laboral y
familiar”””® Ahora bien, podrian modificar el horario establecido en el acuerdo de trabajo a
distancia, siempre dentro de una franja horaria ya determinada en el mencionado acuerdo y
con absoluto respeto al derecho de desconexion digital, asi como el marco normativo
relacionado con el tiempo de trabajo y descansos y los tiempos de disponibilidad
obligatoria establecidos expresamente en el ATD como ha quedado sefialado en puntos

anteriores.

La persona teletrabajadora tiene ademas derecho a tener conocimiento de las horas
trabajadas, para ello el art.14 RDL establece la obligaciéon de su verificacion por parte de la

empresa.” Se trata de llevar a cabo un doble control o fiscalizacidon a través de dos vias.

1)Documentar el registro de jornada a través de la negociacién colectiva o acuerdo de
empresa o, en su defecto, por decision del empresario tras haber consultado a los
representantes de los trabajadores para entregar mensualmente a los trabajadores,
representantes de los trabajadores y, en los mismos términos, se facilitara a los Delegados
Sindicales, en el ambito de su representacion, de conformidad con lo establecido en

el articulo 10.2 y 3 de la Ley Organica de Libertad Sindical y; 2) conservarlos durante un

97 MAS GARCIA, Eva M. (2020). Teletrabajo: Control y registro horario. Ed. Aranzadi, pp.6-9.

9% POQUET CATALA, R. (2020). E/ teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico. Ed. Aranzadi, gp.cit. p.87.
2 THIBAULT ARANDA, J. (2020). “Teletrabajo: registro horario y accidentes en el hogar”.

Disponible en web: https://elderecho.com
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periodo de 4 afos a disposicion de los trabajadores, los representantes legales y la

Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

El incumplimiento del registro de jornada como ahora se analizara
jurisprudencialmente constituye una infraccion administrativa calificada como grave en el
art.7.5 LISOS. La cuestion ahora planteada es ¢esta prevision legal se ha cumplido durante

el confinamiento a consecuencia del COVID-19?

Durante el confinamiento obligatorio el trabajo a distancia se configuré como
caracter preferente, por ello numerosas empresas tuvieron que adoptar por primera vez
este modo de organizacién, por lo que carecian de un sistema de control telematico y a
mayores porque la obligacién del empresario a la dotacién suficiente y mantenimiento de
medios, equipos y herramientas constituye un derecho novedoso, pues el art.13 tras la
reforma operada por la Ley 3/2012 guardaba silencio sobre esta materia a pesar de que el
AMET"" se pronunci6 sobre ello. Este problema puede ser solventado por el hecho que
sea ‘el trabajador quién declare diariamente y mediante una aplicacion informdtica y excepcionalmente

2101

mediante hojas escritas el tiempo diario efectivamente trabajado”,”" maxime si la regla por defecto en

el teletrabajo es el disfrute de flexibilidad horaria. '

Por lo que se refiere a pronunciamientos judiciales en relacién con las personas
teletrabajadoras, inicamente contamos con una sentencia que ademas de versar sobre horas
extraordinarias, es anterior a la nueva regulaciéon. Es la STSJ Sala de lo Social de Castilla y
Leon, de 3 de febrero de 2016. La doctrina la sefiala como pionera en clarificar las bases del
control de la jornada en el teletrabajo y cuyos argumentos se ven reflejados en el derecho
recogido en el RDL 28/2020. Bien, en este asunto la empresa no aboné las horas
extraordinarias realizadas por el trabajador alegando que en base al art.18 CE el domicilio
es un espacio protegido por el derecho a la intimidad y como tal no puede efectuarse
control alguno sobre el trabajador, de manera que si realiza horas extraordinarias es

exclusiva decision y responsabilidad del trabajador, que no puede repercutir

100 Segun el AMET “por lo general, el empresario deberd facilitar, instalar y encargarse del mantenimiento de los
equipos necesarios para el teletrabajo regular, salvo si el teletrabajador utiliza su propio equipo. El empresario ha de
hacerse cargo, con arreglo a la legislacion nacional y a los convenios colectivos, de los costes derivados de la pérdida o el
deterioro de los equipos y de los datos utilizados por el teletrabajador.”

101 SAN (Sala de lo Social) 9 de diciembre 2020. Rec. 218/2020.

102 GOMEZ ABELLEIRA, F. J. (2020).1.a nueva regulacion del trabajo a distancia. Ed. Tirant Lo
Blanch.

50


javascript:maf.doc.linkToDocument('AS+2016+99',%20'.',%20'AS+2016+99',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('AS+2016+99',%20'.',%20'AS+2016+99',%20'spa');
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a708b2fe32409ec5/20210112

econémicamente sobre la empresa exigiendo su pago. El TSJ rechaza este argumento por

lo siguiente:

“a) El tiempo de trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente ignal que el
realizado fuera del mismo; b) El control del tiempo de trabajo es responsabilidad de la
empresa, que debe ignalmente registrar la jornada del trabajador dia a dia y totalizarla en el
periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador

en el recibo correspondiente (articnlo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores ).”

Bien al contrario, ha de ser la propia empresa la que debe establecer las politicas
de control sobre el trabajador, sea un trabajador presencial o un teletrabajador. Tampoco
tienen acogida favorable por el tribunal los argumentos empresariales que se decantan por
la plena libertad de organizaciéon y autonomia del trabajador desde su domicilio y hacen

imposible la generacién de horas extraordinarias.

“Solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre tiempo de trabajo respetnosas con
la regulacion legal y convencional sobre jornada y descansos y si ademds establece, de acuerdo
con ¢l trabajador, instrumentos de declaracidn y control del tiempo de trabajo a distancia o en
el domicilio, seria posible admitir que una conducta del trabajador en el interior de su
domicilio en vulneracion de dichas pantas y omitiendo los instrumentos de control empresarial
pudiera dar lugar a exceptuar el pago de las correspondientes horas y su computo como tiempo
de trabajo. Pero en ausencia de esas pantas y criterios y de unos minimos instrumentos de
control no puede admitirse tal exceptuacion, que seria equivalente a crear un espacio de total

impunidad y alegalidad en el trabajo a distancia y en el domicilio.”

Partiendo de la referida sentencia sobre horas extraordinarias'®, resulta necesario
hacer una mencioén sobre su registro, diferente pero compatible como afirma R. POQUET
CATALA con el registro de horas ordinarias. Esto significa que dentro del registro diario
se incluyan las horas extraordinarias que, en palabras de Thibault Aranda permite evitar aquello

que algunos consideran uno de los abusos laborales del teletrabajo: la no remuneracion de un trabajo

103 F] teletrabajador ante la falta de registro, dispone la STSJ de Castilla y Leén 9/06/2017 “ha de
presentarse un panorama indiciario suficiente de la realizacion de excesos de jornada que permitan una minima
cuantificacion, en cuyo caso_y frente a la prueba de tales excesos, no podria desestimarse la demanda por la falta de
concreta cuantificacion de las horas extraordinarias realizadas, puesto que es el empresario el que, cumpliendo con sus

deberes legales, puede aportar dicha cnantificacion”.
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efectivo””. Un sector doctrinal opina que dnicamente el teletrabajo on line o interactivo se
adecua al cumplimiento de dicho registro por la existencia de una jornada preestablecida, y
port lo tanto la modalidad off line o no interactiva no garantizaria a priori el computo de las
horas extraordinarias pues la gestion del tiempo de trabajo es imputable exclusivamente al

trabajador.

Cierto es que la deslocalizacion caracteristica del teletrabajo no es incompatible con
el instituto de las horas extraordinarias. Como ocurre con el trabajador interno, el exceso
del teletrabajador no voluntario del tiempo de trabajo se considerara como horas
extraordinarias, exceso que sera constatado a través del mecanismo de registro horario
implantado por el convenio colectivo. No obstante, las horas extraordinarias practicamente
no existen, porque vienen a ser sustituidas por los tiempos de disponibilidad que, ademas,
suelen tener una retribucién inferior a la hora ordinaria de trabajo o como se ha sefialado
en el punto 3 en la mayoria de ocasiones no son ni consideradas como tiempo de trabajo

efectivo.

Sin embargo, la importancia del registro de horas extraordinarias efectuadas por el
trabajador qued6 evidenciada en el Convenio de la OIT nim. 1 de 1919 ademas del
Convenio nim. 30 dedicado también al tiempo de trabajo donde se prevé el deber de un

registro a efectos de la inscripcion de horas extraordinarias.

Como ya se ha puesto de manifiesto, si la regla general es la obligatoriedad del
registro diario de la jornada para todos los trabajadores, existen unas excepciones a esta
regla general en las que no se obliga al registro de la jornada y son las siguientes, entre ellas,
las relaciones laborales de caricter especial atendiendo al RD 1561/1995, de 21 de
septiembre sobre jornadas especiales. Si el teletrabajador en lugar de estar sometido a un

estatuto comun es una relaciéon de caracter especial, no estara sujeto a registro de jornada.

7.2 El papel de la negociaciéon colectiva en los mecanismos de control de

jornada

En cuanto a la forma de llevar a cabo el control y registro de la jornada, el art.14
RDL 28/2020 también hace una llamada a la negociacién colectiva sobre concretar el

sistema especifico. Es 16gico que puedan existir diferentes tipos de registro en funcién de

104 THIBAULT ARANDA, J. (2002). Teletrabajo. Andlisis juridico-laboral. Colecciéon Estudios, op.cit.,
p-98.
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las caracteristicas del puesto de trabajo desempefiado, '

pero se requiere como minimo, tal
y como exige el art.14 RDL que quede constancia de la hora de inicio y de finalizacién de la
jornada. Ello teniendo en cuenta los problemas que se plantean pues prima la flexibilidad

horaria ex art.13 RDL.

Esta cuestion es de especial importancia mas ain en el teletrabajo, pues por primera
vez, una prestacion de servicios que se desarrolla fuera de los locales de la empresa, puede
ser controlada como si la persona trabajadora estuviera en los mismos. De ahi la posible
confrontacién entre el derecho del empresario a ejercer el poder directivo y de control de la
actividad del trabajador y el de éste a su intimidad y vida privada, llegando incluso a ejercer

una vigilancia superior a la realizada en el trabajo presencial.

En este sentido, “parece de facil comprension que es en este nivel donde se encuentra la principal
dificultad en el teletrabajo pues es necesario conciliar la necesidad que tiene el empresario de saber si

efectivamente se ha trabajado para ély en qué medida con la libertad individual del trabajador”.’”’

Ante todo, la empresa consultara previamente a los representantes de los
trabajadores tal y como exige el art. 34.9 ET y garantizara los derechos reconocidos en la

Directiva 2003/88 y la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

Coincido con Mella Méndez en que tales mecanismos del control de la jornada “deben
compatibilizarse con la probibicion de utilizar los instrumentos informadticos para efectuar el control

(intencionado) sobre el trabajador no justificado en necesidades organizativas ni de la produccion” "’

A diferencia del Ordenamiento Juridico Italiano'® que autoriza el control a distancia
unicamente cuando concurran causas organizativas, productivas y de seguridad laboral o
por estipulacion mediante convenio colectivo que en defecto de éste sera sustituido por
autorizacion de la Inspeccion de Trabajo, en el Estatuto de Trabajadores se permite al
empresario a través del art.20.3 ET la adopcion de “as medidas que estime mads oportunas de

vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,

105 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. (2020). "Registro de la jornada y adaptacion del tiempo de
trabajo por motivos de conciliacion "'. Ed. Wolters Kluwer : La Ley

106 THIBAULT ARANDA, J. (2000). El Teletrabajo: Andlisis juridico-laboral. Coleccién Estudios, gp.cit.
p.123.

107 MELLA MENDEZ, L. (1998). Sobre una nueva manera de trabajar: el teletrabajo. Revista Doctrinal
Aranzadi, op.ct, pp. 641-666.

108 Statuto dei lavoratori Art. 4. Impianti audiovisivi.
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guardando en su adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su

caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidad”.

Asi a modo de ejemplo, en el Convenio colectivo para las Cajas y Entidades
Financieras de Ahorro, se establece la prohibicién de descargar el registro de jornada en
ningun dispositivo que no sea propiedad de la empresa, salvo autorizaciéon de la empresa y
aceptacion de la persona trabajadora. Aqui, cabe recordar que la obligacién del empresario
de dotar de medios a sus trabajadores se ha configurado tras la entrada en vigor del RDL,

pot lo que, las empresas que atn no apliquen la nueva regulacién no tienen esta obligacion.

Asimismo, de acuerdo con la previsién del art.17.2 la empresa no puede exigir la
instalacion de programas o aplicaciones en dispositivos (se entiende que se refiere a
dispositivos digitales en términos del art.87 LOPDD) propiedad de la persona trabajadora,
ni en general su utilizacién para el desarrollo de la actividad laboral encomendada. En este
sentido ha habido pronunciamientos judiciales que avalan esta postura como la Audiencia

Nacional de 6 de febrero de 2019.'%”

El control del tiempo de trabajo puede llevarse a cabo mediante una multitud de

medios vinculados a los avances de las TIC, de entre los que destacaremos los siguientes:

-Teléfono movil: Para ello, la empresa podra utilizar como medida la observaciéon del

registro de llamadas'"”

telefonicas realizadas por la persona teletrabajadora desde el teléfono
empresarial, sin efectuar control alguno sobre el contenido de las mismas a fin de no
vulnerar el art.18 CE sobre el secreto de las comunicaciones. De esta manera, el empresario
o empleador podra averiguar si durante el tiempo de trabajo ha existido conversaciones

privadas y su duracion.

La jurisprudencia requiere que antes de que se tomen medidas disciplinarias contra
los trabajadores que utilizan el teléfono con fines particulares, se debe emitir una
advertencia anticipada para que el despido a causa de omision de la misma pueda calificarse

validamente como un despido procedente. (STSJ Madrid, 15 de septiembre de 2011). No

109 SAN de 6 de febrero de 2019: “Consideramos que la exigencia de la aportacion de un teléfono mdvil con
conexion de datos para desarrollar el trabajo en los términos efectuados supone un manifiesto abuso de derecho
empresarial, ya que ademds de quebrar con la necesaria ajenidad en los medios que caracteriza la nota de ajenidad del
contrato de trabajo ( art. 1.1 ET ) y desplazando el deber empresarial de proporcionar ocupacion efectiva del
trabajador (arts. 4.2 a ) y 30 E.T ) a éste al que se responsabiliza de los medios. . .”.

110 En contra, STEDH de 2 de agosto de 1984 y STC 34/1996, de 11 de matzo.
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obstante, al no mediar advertencia empresarial con caracter previo, la jurisprudencia
entiende que la persona trabajadora no tenfa conocimiento del alcance de su utilizacién, por
lo que un despido en estas condiciones serfa improcedente con las consecuencias que ello

conlleva amén del art.56 ET.

-Camaras de seguridad: No se prohibe la instalaciéon de camaras de video y audio, de
hecho, el art.89 LOPDGDD prevé expresamente esta posibilidad en conexién con el

! sobre la

art.20.3 ET, siempre que se cumpla con el requisito de informacién previa''
politica interna en cumplimiento del art.17.3 ET sobre su utilizacién como mecanismo de

control -en este caso, control de la jornada-.

Excepcionalmente la videovigilancia puede recaer incluso fuera del tiempo de trabajo

"2 De acuerdo

del teletrabajador a consecuencia de transgresion de la buena fe contractual.
con la doctrina jurisprudencial para que la videovigilancia sea proporcional ha de realizarse
en el lugar donde se desarrolle el ejercicio regular de los poderes de vigilancia y control
empresarial. En consecuencia, en el teletrabajo la camara de seguridad debera instalarse
unicamente en el lugar establecido para el desarrollo de la actividad laboral en el ATD en

cuestion, diferenciandolo asi del resto de la vivienda. En dltimo lugar, deberan ser

desconectadas una vez finalizada la actividad laboral.

Como toda medida de control ha de respetar el triple juicio de proporcionalidad'®,
pero se considera licita la vigilancia llevada a cabo sin informar con caracter previo al

trabajador si existen sospechas de una conducta irregular.

-Geolocalizacion: Aunque en el teletrabajo realizado en el domicilio de la persona
teletrabajadora quiza no tenga mucho sentido su instalacion, si podria hacerse en el caso de
teletrabajadores nomadas o méviles. Este control “wo puede alcanzar mds que a los extremos que

guarden directa relacién con el trabajo™ "

En realidad, el GPS no proporciona datos intimos, pero si datos protegibles de
acuerdo con la LOPDGDD en tanto que identifican la posiciéon geografica de la persona
trabajadora. Para poder obtener estos datos la empresa tiene que haber informado con

caracter previo sobre su existencia y alcance.

111 STEDH de 9 de enero de 2018, asunto Lopez Ribalta y otras v. Espafia.
112 STSJ Madrid, de 1 de julio de 1994, rec. num. 6001/1993.

113 A modo de ejemplo, entre otras, STS] Catalufia de 5 de octubre de 2017.
114 STS de 27 de febrero de 2018. Rec. 226/2018.
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Ademas, como senala la jurisprudencia cuando finaliza “Ja jornada laboral o acaba el
tiempo de trabajo dichas facultades empresariales desaparecen y el contrato de trabajo deja de constituir el
vinculo entre las partes que ampara el podere de la demandada para imponer las medidas implantadas de
captacion y tratamiento de datos. A partir de ese momento es imprescindible el consentimiento de los

trabajadores para mantener en funcionamiento los dispositivos GPS (...)""".

La doctrina mayoritaria defiende estos mecanismos argumentando que, de negarse su
utilidad, se producirfa una mayor confusion entre el espacio de dedicacién laboral y la
esfera personal del teletrabajador. Al respecto, debe reconocerse que se trata de evitar que
el tiempo de trabajo invada el tiempo de descanso esencial de los trabajadores, y su esfera

familiar y personalm’.

Si bien, existe un sector doctrinal''” | entre otros Alarcon Caracuel, M.R., que sostiene
que un sistema de registro diario contrasta con el principio de flexibilidad que el teletrabajo
permite en cuanto a la jornada. De hecho, las nuevas corrientes''® abogan por no basar el
control de la actividad laboral en el horario en sentido estricto, sino en la consecucion de
resultados y objetivos marcados por la empresa. A pesar de ello, el RDL no se adapta a las
nuevas formas de organizaciéon donde la relacion espacio/tiempo se desdibuja como el

“Smart working” o el “Net working”.

8. LA CONCILIACION Y CORRESPONSABILDAD EN EL
TELETRABAJO.

El teletrabajo se ha presentado desde sus origenes como una ventaja para el
trabajador en aras de compaginar la vida familiar con el trabajo. Ya la ley 3/2012, de 6 de

julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral describia al teletrabajo como

115 STS] Asturias, de 27 de diciembtre de 2017. Rec. 2241/2017.

116 MAS GARCIA, Eva M. (2020). “Teletrabajo: Control y registro horario”. Ed. Aranzadi.

117 Asf, AGUILERA IZQUIERDO, R; CRISTOBAL RONCERO, R. (2017). “Nuevas tecnologias y
tiempo de trabajo: el derecho a la desconexidn tecnoldgica™. Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-2019),
Madrid. p. 333.

118 También, se defendia esta postura con anterioridad, por ejemplo, para SIERRA BENITEZ
(2010), “lo verdaderamente relevante es la libertad de autoorganizacion del teletrabajador y la exclusion de la

regulacion laboral comiin del tiempo de trabajo”.
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una particular forma de organizacién del trabajo que, al favorecer la flexibilidad de las
empresas en la organizaciéon del trabajo, incrementa las oportunidades de empleo y

optimiza la relacion entre tiempo de trabajo y vida personal y familiar.

Ademis, el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion
introdujo un nuevo régimen juridico de adaptaciéon de la duracién y distribucion de la
jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho a la conciliaciéon de la vida familiar y
laboral: el derecho a solicitar la prestacion en la modalidad de trabajo a distancia, incluido

como modalidad de la misma el teletrabajo.

En el 4mbito europeo, la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y profesional
de los progenitores y los cuidadores, contempla al teletrabajo como una “férmula expresa
de trabajo flexible” que garantiza a las personas trabajadoras alcanzar la ansiada

conciliacién a través de la flexibilidad en el tiempo de trabajo que ofrece.

En nuestro ordenamiento juridico, el ultimo texto normativo se trata del RDL
6/2019, por el cual ademas de modificar la LO 3/2007 se modifica el art.34.8 ET donde se
reconoce a las personas trabajadoras organizar el tiempo de trabajo para satisfacer
necesidades de conciliaciéon familiar y laboral, incluida la forma de prestacion como el

trabajo a distancia sin que tengan que renunciar a parte de su salario.

Hasta su modificacion, el derecho a la conciliacién estaba limitado a lo establecido en
la  negociaciéon colectiva ahora esta limitado unicamente por el principio de

proporcionalidad y por razones organizativas o productivas de la empresa.

No hay duda de que, partiendo del principio de igualdad de trato, el contenido del
art.34.8 ET se aplica sin matizacién alguna al trabajador a distancia, de manera que, como
ocurre con cualquier otro trabajador, puede solicitar adaptaciones de jornada o un
incremento del porcentaje dedicado al trabajo a distancia'”’, correspondiendo al empresario

el deber dar una respuesta razonada a su solicitud.

Ahora bien, hay una excepcién al caracter voluntario del ATD. Cuando la solicitud

obedezca a necesidades de conciliaciéon familiar y laboral reconocido en el art.34.8 ET. En

119 GOMEZ ABELLEIRA, F. J. (2020). La nueva regulacion del trabajo a distancia . Ed. Tirant lo
Blanch.
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consecuencia, en caso de que se regulen en el convenio colectivo los términos de ejercicio
del derecho en cuestion, el empresario tendra que aceptar de forma automatica la peticién
de la persona trabajadora, siempre que la misma se adecte al correspondiente convenio. Si
nada se ha previsto, no puede denegarla sin justificacién alguna ya que tiene que mediar
buena fe. En dltimo término, si el empresario no adopta una actitud abierta a la
negociacion, la persona trabajadora puede acudir al juez quien podra imponer la medida a la

empresa.

Respecto a las medidas en materia de conciliacion durante la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, ademas de la prevision del art.5, el RDL 8/2020 incorporé
también en su articulado el plan MECUIDA, una regulacién especial relativa al ejercicio de
los derechos de conciliaciéon durante la crisis sanitaria. L.a D.A Sexta del RDL 11/2021, de
27 de mayo, incluye la prérroga del Plan MECUIDA hasta el 30 de septiembre de 2021.
Una vez finalizado, el teletrabajo continuara o no en funcién de lo pactado con la empresa.
Este plan ha adaptado los derechos ya reconocidos en el ET anteriormente mencionados a
las circunstancias especificas ocasionadas por el COVID-19 donde también se pasa del
trabajo a presencial a trabajo a distancia como medida de conciliacion. El trabajo a distancia
del plan MECUIDA no es acordado voluntariamente entre las partes, sino que este
derecho debe ser “justificado, razonable y proporcionado a las necesidades de la empresa”.
Es decir, es necesario la adopcién de un acuerdo entre las partes donde en caso de
discrepancias, se acudira al procedimiento establecido en el art.139 de la Ley 36/2011, de

10 de octubre.

Con toda seguridad, la flexibilidad en la ordenacion del tiempo de trabajo por parte
de la persona trabajadora aporta una serie de ventajas intimamente ligadas con la

productividad, la conciliacién y con ello la mejora de las condiciones de trabajo.

Sin embargo, como se ha venido advirtiendo, la flexibilidad que caracteriza el
teletrabajo también puede reducir la libertad del trabajador, ser causa de aislamiento para el
mismo o reforzar las desigualdades existentes en el ambito laboral'®. Para evitar que los
teletrabajadores puedan llegar a encontrarse en la situaciéon de una puesta a disposicion del
empleador casi permanente es necesario garantizar el derecho a la desconexion

digital. El derecho a la desconexion digital persigue en dltima instancia garantizar un

120 RABANAL CARBAJO, P. (2006) “Aspectos de interés sobre la distribucion del tiempo de trabajo”.
Revista Asuntos Laborales, Num. 16, pp. 1906-1927.
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tiempo minimo de descanso en aras a mejorar la conciliaciéon de la vida personal, familiar y

laboral.

El Manual de Buenas Practicas en Teletrabajo de la OIT considera que entre las
cualidades que debe reunir el teletrabajador para que esta modalidad de trabajo se desarrolle
con ¢éxito es la capacidad de conciliar la vida familiar y laboral, pues facilitar la conciliacién
de la vida laboral con las responsabilidades familiares implica mejorar las condiciones del

mercado de trabajo.

Resulta inevitable incluir la perspectiva de género del teletrabajo en relacién con la
conciliacién. En la medida en que el trabajo a distancia permite una mayor flexibilidad
horaria que el trabajo presencial y, por tanto, una mayor adaptabilidad a las necesidades o

exigencias que requiere el cuidado de hijos o familiares dependientes.

El resultado cuando se conjugan todos estos elementos no es positivo para las
mujeres trabajadoras pues se convierte en una fuerte atadura al rol social de cuidadora e
implica importantes quiebras en la proteccion de su seguridad y salud, por ello, el art.4.3

RDL 28/2020 recoge el derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de sexo.

Las medidas incorporadas en el RDL 6/2019 fueron de especial importancia para la
corresponsabilidad. Es por ello que interesa analizar hasta qué punto el RDL 28/2020
incorpora la perspectiva de género en un terreno tan delicado en este aspecto como es el

teletrabajo.

Pues bien, si hay algo que llama especialmente la atencién es la inexistencia de una
suficiente consideraciéon y regulacion del teletrabajo desde una perspectiva de género,
“berspectiva que resulta mds que imprescindible en esta particular forma de prestacion del trabajo’’.

Unicamente se dedican los siguientes preceptos:

-La DF 3* RDL que modifica el art.37.8 ET. Se reconoce el derecho a las victimas de
violencia de género a la reduccién de jornada o reordenacion del tiempo de trabajo

mediante la aplicacién del horario flexible.

-El art. 4 RDL 28/2020 establece una setie de obligaciones, entre ellas, obligacion de
evitar cualquier discriminacién por razén de sexo, directa o indirecta, obligacién de

tener en cuenta las caracteristicas laborales de las personas trabajadoras en el

12t PUEBLA PINILLA, ANA DE LA (2020). Trabajo a distancia y teletrabajo una perspectiva de género.
Revista de Derecho del Trabajo y Protecciéon Social, pp. 4-11.
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diagnéstico empresarial, implementacion medidas y planes de igualdad'® vy, por
ultimo, obligacién de tener en cuenta las particularidades del trabajo a distancia,
especialmente del teletrabajo, en la configuracion y aplicaciéon de medidas contra el

acoso sexual.

-Finalmente, el art. 8.3 RDL 28/2020, encomienda que en el disefio de los
mecanismos y criterios por los que la persona trabajadora que desarrolla trabajo
presencial pase a desarrollar trabajo a distancia o viceversa aplicando el derecho a la
reversibilidad “Se deberd evitar la perpetuacion de roles y estereotipos de género y se deberd tener en
cuenta el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, debiendo ser objeto de diagndstico

Y tratamiento por parte del plan de ignaldad que, en su caso, corresponda aplicar en la empresa’”.

No existe ninguna referencia mas en el RDL 28/2020 a pesar de que a lo largo de la
norma se advierte la preocupacion por asegurar que el trabajo a distancia no se convierta en
una herramienta para ahondar en sesgos de género y por evitar un retroceso en los avances
que se estan consiguiendo en la materia. En consecuencia, las medidas incorporadas al

texto legal no resultan demasiado efectivas en la consecucion de la igualdad.

122 Fn consecuencia, en la elaboracién de los planes de igualdad a que se refiere el articulo 45 de la
Ley Otganica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, debera introducirse la

variable del trabajo a distancia.
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8. CONCLUSIONES

Una vez expuesto el contenido tedrico, se puede concluir que el presente trabajo de
fin de grado ha cumplido con el objetivo perseguido de establecer las notas configuradoras
del teletrabajo tras la entrada en vigor de la nueva normativa, de entre las que destaca el
caracter regular por su caracter novedoso en nuestro ordenamiento y haciendo un especial
hincapié en el tiempo de trabajo caracterizado por la fuerte flexibilidad de distribucién del

mismo.

-PRIMERA. Los instrumentos legales que nuestro ordenamiento juridico disponia
presentaban algunas deficiencias a la hora de regular el teletrabajo ya sea porque el AMET
al estar constituido por el art.155.3 TFUE carecia de eficacia juridica normativa o porque el
ET no tenfa en cuenta sus particularidades. No solo no existia en Espafia una regulacion
expresa de teletrabajo, sino que hasta la entrada en vigor de la reforma de 2012 no se hizo
referencia al teletrabajo como una modalidad de trabajo a distancia basado en el uso
intensivo de las TICs a pesar de que esta forma de prestacion de servicios existia desde
hace afios. Sin embargo, seguia adoleciendo incluso de una definicién legal hasta la entrada

en vigor del RDL 28/2020 de trabajo a distancia.

Este instrumento normativo se crea en un contexto social marcado por la crisis
sanitaria a causa del COVID-19 donde el RDL 8/2020, de 17 de marzo, impuso el caricter
preferente del trabajo a distancia como método de contencién de los contagios. De ahi que
el aumento del porcentaje de personas teletrabajadoras demandara una regulacién ad hoc
que determinara el régimen juridico de sus singularidades. Bien, con este marcado
panorama legislativo y la crisis sanitaria, el Gobierno y agentes sociales plasmaron el RDL

28/2020 que viene a sustituir y derogar el art.13 ET donde se regulaba hasta el momento.

Un Real Decreto criticable en primer lugar, por excluir de su ambito de aplicacion el
trabajo a distancia que motivo su creacion, es decir, el implantado por la COVID-19, ni a
las relaciones de trabajo vigentes y que estuvieran reguladas con anterioridad a su
publicacién, por convenios o acuerdos colectivos sobre condiciones de prestacion de
servicios a distancia, hasta que pierdan vigencia. Es decir, quedan fuera de su ambito de
aplicacion, al menos temporalmente, la inmensa mayorfa de los actuales trabajadores a
distancia. Lo que lleva a preguntarse entonces si habfa razones de extraordinaria y urgente

necesidad que justifiquen el recurso al Real Decreto-ley.
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-SEGUNDA. El objetivo, segun se afirma en la Exposicion de motivos es proporcionar
una regulacion suficiente, transversal e integrada en una norma. Afirmaciéon que cuanto menos llama
la atencién por un doble motivo. De una parte, porque resulta sorprendente como se
establece con anterioridad, que se deje fuera a las relaciones de trabajo implantadas por la
contencién sanitaria derivada del COVID-19, que son las mas numerosas. De otra parte,
porque se fija un caracter regular del 30 por ciento de la jornada en un periodo de
referencia de 3 meses o el porcentaje proporcional equivalente, lo que excluye el teletrabajo
conocido por la doctrina como “ocasional” o “residual”. Ademas, sigue sin ser objeto de
regulacion el teletrabajo transnacional a pesar de su continuo auge, perpetuando de esta
manera su laguna legal. Por tanto, en ausencia de regulacion, si el trabajador quiere prestar
sus servicios en un pais diferente al del establecimiento principal de la empresa, habrd que

acudir a lo dispuesto en la negociacion colectiva o, en su defecto, al acuerdo entre las partes

En consecuencia, a ambos supuestos les sera de aplicacion el ET ya que tampoco
les queda el refugio del art.13 ET, teniendo practicamente los mismos derechos
consagrados en el RDL 28/2020 salvo la obligacion de realizar un ATD con el contenido

minimo previsto en su art.0.

-TERCERA. ¢l trabajo a distancia se configura en el Real Decreto-ley 28/2020
como una opcién de organizacién y ejecucion del trabajo compartida por el empresario y el
trabajador, es decir, basada en la voluntariedad. En concreto, de acuerdo con el art. 5, «el
trabajo a distancia sera voluntario para la persona trabajadora y para la empleadora.
Ademas, como ya reconocia reiterada jurisprudencia, STS 11 de abril de 2005, no podra ser
impuesto unilateralmente por el empresario por la via del art.41 ET “porgue este precepto se
refiere a las modificaciones sustanciales que se produgcan en el marco de un determinado contrato de trabajo,
pero no a las condiciones que puedan determinar un cambio de régimen contractual”. 1.o que significa no
s6lo que el empresario no puede imponer el trabajo a distancia, sino que tampoco puede

suplirse la falta de acuerdo individual por un acuerdo colectivo.

Sin embargo, el derecho a organizar el tiempo de trabajo para satisfacer necesidades
de conciliacién entre trabajo y familia reconocido en el art.34.8 ET, las victimas de
violencia de género y terrorismo por la modificacion introducida en la Disposicion Final
Tercera RDL 28/2020 del art.37.8 ET y las personas que cursen estudios por la
modificaciéon del art.23.1 a) ET se exceptian del caracter voluntario. En estos casos,

siempre que se adecte al convenio, el empresario tendra que aceptar de forma automatica
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la peticiéon de teletrabajo. Y si nada se ha previsto en convenio colectivo tendra que

negociar con el trabajador. Esto significa que no puede denegar la propuesta sin mas.

-CUARTA. Tal y como se ha puesto de manifiesto, la mera lectura de esta norma
nos lleva a apreciar que la relevancia del papel de la negociacién colectiva y, en su
defecto, de la autonomia individual, en la regulacién del trabajo a distancia va a ser

indiscutible.

Por lo tanto, el papel de los agentes sociales en el desarrollo practico y en la
implementacién a las relaciones de trabajo del contenido del RDL 28/2020 va a resultar
absolutamente esencial, teniendo en cuenta que el trabajo a distancia presenta ventajas,
pero también inconvenientes que deberan valorarse a la hora de su puesta en practica en los
diferentes sectores de actividad y en las empresas. El desarrollo convencional de la
regulacion de las relaciones de trabajo del contenido del RDL 28/2020 se postula como el

medio mas idoéneo para ello teniendo en cuenta la flexibilidad inherente al mismo.

Esta llamada generalizada a la negociaciéon colectiva, puede ser una posible fuente
de problemas. En primer lugar, porque las continuas y variadas remisiones del RDL
28/2020 a los convenios y acuerdos colectivos para la concrecién o la regulacién de
determinados derechos y obligaciones planteara problemas interpretativos en los casos en
que no exista convenio ni acuerdo colectivo y se plantee si el derecho legalmente previsto
existe o, por el contrario, necesita del instrumento acordado para poder ser ejercitado. En
segundo lugar, porque con anterioridad a la nueva normativa, eran los convenios colectivos
los que regulaban el alcance de sus particularidades, por tanto, si la nueva norma se remite
constantemente a los mismos cabe cuestionarse el fin perseguido en la Exposicion de

Motivos de “Uenar el vacio normativo que existe”.

A mi entender, lo necesario hubiera sido una Directiva en la que utilizando como
base el AMET, se establezcan los limites que todos los Estados Miembros deben respetar

en relacion con el teletrabajo.

-QUINTA. Ha quedado acreditado que el teletrabajo ademas de responder a las
nuevas exigencias en materia de tiempo de trabajo para la empresa, dota de mayor
autonomia a la persona trabajadora en la organizacién de la prestacion. Ello como

consecuencia no solo de la deslocalizacién, sino fundamentalmente por la nota
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diferenciadora basada en la flexibilidad temporal, la cual ofrece la oportunidad de

administrar el trabajo/tiempo libre de una manera mas idénea para la conciliacién familiar.

El RDL 28/2020 reconoce el derecho a flexibilizar el horario de trabajo, aunque
limitado por lo dispuesto en la negociacién colectiva pero especialmente en el ATD, de ahi

que el precepto se formule como “derecho al horario flexible en los términos del acuerdo”.

Ahora bien, esta nota diferenciadora no solo produce efectos positivos en la
persona trabajadora, ya que le acompafia el problema de la “teledisponibilidad”,
problematica que afecta sobre todo al teletrabajo on-line donde el teletrabajador puede ser
localizado en cualquier momento mediante las TIC a fin de eliminar las distancias fisicas
existentes, por tanto, es en el teletrabajo donde existe un mayor riesgo de una puesta a
disposicion del empresatio casi permanente. En este sentido, la doctrina y jurisprudencia se
han pronunciado sobre la problematica que gira en torno a no considerar como trabajo
efectivo el tiempo de disponibilidad, aunque por los pronunciamientos judiciales se esta
apuntando a un cambio, la problematica se resolvera en la negociacién colectiva, pues la
nueva normativa no se pronuncia sobre ello a pesar de ser uno de los grandes problemas

suscitados para las personas teletrabajadoras.

-SEXTA. Con todo ello, se puede concluir que no necesariamente el teletrabajo
equivale a una mayor autonomia en la administraciéon del tiempo de trabajo, ni mucho
menos una mayor conciliacion familiar y laboral, sino se garantiza el cumplimiento del
derecho a la desconexién digital. Esto es lo que ha impulsado la necesidad de regular
este derecho como bien reflexiona la Organizacion Internacional del Trabajo que en
Espafia, teniendo como precedente a Francia, se ha materializado en la LOPDGDD y mas
recientemente en el art.18 RDL 28/2020 donde se insiste en su trelevancia especial en el
caso del teletrabajo y se hace una llamada a la negociacion colectiva para que desarrolle y
regule este derecho. A pesar de ello, son pocos los convenios colectivos que han

desarrollado la desconexion digital.

Aqui, como establece el TJUE sin un sistema de registro que permita computar la
jornada laboral realizada por el trabajador nada garantiza que se asegure plenamente el
respecto del derecho a la desconexion digital, puesto que ese respeto quedarfa en manos del
empresario. Segun lo indicado el art.14 RDL 28/2020 en aplicacién del principio de

igualdad se remite en su art.14 al art.34.9 ET para el obligatorio control del registro horario
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con independencia de la flexibilidad horaria que caracteriza al teletrabajo y su desarrollo en
el domicilio como promulga la STS] Castilla y Le6on. El modo en que se realiza ese control
deviene de lo decidido por la negociaciéon colectiva. Teniendo en cuenta que es en el
teletrabajo donde se corre el riesgo de intensificar, con medios tecnoldgicos diversos el
control empresarial, poniendo en cuestion la intimidad del trabajador, incluso en su propio
domicilio. Es por ello que el conocimiento previo por el trabajador del mecanismo
adoptado, la ponderacion de derechos en peligro, y la proteccién de datos son variables que
adquieren especial relevancia en el teletrabajo. Asi, la intimidad necesita de una mayor
atencion legislativa en el ambito del teletrabajo donde la empresa puede incluso instalar

camaras web en el domicilio del trabajador.

Con todo ello, el derecho a la desconexion digital debe regularse de tal modo que se
oriente a hacer efectivo que la persona trabajadora pueda dejar de utilizar los medios
tecnologicos sin mantener conexion alguna con la empresa. para ello, esta tltima debera
definir completamente el alcance de este derecho, asi como impartir programas de
sensibilizaciéon de las TIC amén de prevenir riesgos laborales, y elaboracion de un plan de

prohibicién de determinadas actividades fuera de su tiempo de trabajo.

Asimismo, la prohibiciéon de enviar notificaciones y mensajes de contenido laboral
fuera de la jornada de trabajo y, en general, durante el tiempo de descanso de los empleados
hubiera sido preferible que venga acompanada de una serie de garantias, en concreto, una
prevision en la LISOS y la LPRL, pues si bien en el art.7.5 LISOS se prevé como infraccion
grave “la trasgresion de las normas y los limites legales o pactados en materia de jornada,

no hace mencién expresa a la desconexion digital y a los preceptos que la regulan.

-SEPTIMA. Para finalizar, la doctrina prevé que sea una practica de trabajo en
continua tendencia positiva. Con lo cual, el teletrabajo tiene que dejar de ser visto como
una simple herramienta residual de estructura de las empresas, ni tampoco como una
herramienta capaz de facilitar la consecucién de la conciliacién de la vida laboral y familiar
de la persona trabajadora, sino que el teletrabajo debe ser analizado como cualquier otra
fuente de trabajo, aunque ambos estén interconectados. Sin embargo, se puede concluir
que continua siendo un modo de organizaciéon de trabajo que precisa de una regulacion
mas concreta, tanto para adaptarse a la nueva cultura laboral como para garantizar la

salvaguarda de los derechos de las personas teletrabajadoras.
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