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Resumen: Se aporta un analisis del teletrabajo como fenbmeno social y como
nocion juridica, abordando su origen y primeras formas de plasmacion y
regulacion, el impacto de la digitalizaciéon y el surgimiento de nuevas formas de

teletrabajar y la huida al teletrabajo durante la crisis sanitaria.
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Sumario: 1. Una premisa de orden metodologico y conceptual. 2. El origen de
una idea y sus primeras formas de plasmacion y regulacion. 3. El impacto de la
digitalizacion y el surgimiento de formas nuevas de teletrabajar. 4. La huida al

teletrabajo durante la crisis sanitaria y sus lecciones. 5. Breve colofén.

Abstract: An analysis of teleworking as a social phenomenon and as a legal
notion is provided, addressing its origin and first forms of expression and
regulation, the impact of digitization and the emergence of new forms of

teleworking and the leakage to teleworking during the health crisis.
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Summary: 1. A premise of a methodological and conceptual order. 2. The origin
of an idea and its first forms of expression and regulation. 3. The impact of
digitization and the emergence of new ways of teleworking. 4. The flight to

telework during the health crisis and its lessons. 5. Brief colophon.
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“...hay un punto de partida: la relacion de trabajo
es una relacion de poder entre desiguales ...”

Oscar Ermida Uriarte, Meditacion sobre el
Derecho del Trabajo (2011).

1. Una premisa de orden metodolégico y conceptual

Uno de los cambios originados por la crisis sanitaria iniciada en marzo de
2020 que con mayor probabilidad esta en condiciones de proyectar su impronta
sobre la configuracion futura de las relaciones laborales en buena parte del
mundo es el representado por la inesperada expansion de una modalidad de
desarrollo de prestacion laboral posible sin demasiadas dificultades pero
escasamente practicada en el pasado. Se trata, por supuesto, del teletrabajo. La
necesidad de continuar el desarrollo de las actividades productivas evitando el
contacto entre las personas, que constituyé desde un inicio la unica medida
capaz de reducir la curva de contagios, hizo emerger una capacidad de
adaptacion de las empresas y los trabajadores a los requerimientos de la
realizacion a distancia de las prestaciones laborales, y en particular al manejo de
las tecnologias digitales, de la que parecian carecer. ' El resultado ha llegado a
ser tan espectacular que se ha afirmado que constituye el cambio en la
organizacion del trabajo y el desarrollo de las actividades empresariales “mas
intenso y rapido de todas las transformaciones conocidas en la historia del
trabajo”. 2 Y no es para menos, ya que el teletrabajo pasé, en pocos meses, de
ser las mas de las veces una alternativa meramente teodrica incluso tratandose
de aquellas actividades que por su caracter inmaterial y su vinculacién a la
gestion de la informacion se prestaban mas claramente para su puesta en
practica, a convertirse en una experiencia viva y cotidiana —asi como una opcién
a valorar seriamente de cara al futuro— para muchos miles de empresas y

millones de trabajadores.

' J. THIBAULT ARANDA; “Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia”, Trabajo y
Derecho, 2020, monografico num. 12, pag. 18 de la version digital del texto.

2 Como apunta J. CRUZ VILLALON, “Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la
permanencia”, Derecho de las relaciones Laborales, 2020, num. 4, pag. 406.
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Esta inesperada expansion del teletrabajo y su mas que previsible
continuidad en el futuro, bien que a unos niveles que aun es prematuro
establecer, han determinado que en muchos paises se hayan puesto en marcha
iniciativas legislativas o se hayan aprobado normas dirigidas a regular su puesta
en practica, cuya aptitud para responder a las necesidades planteadas por esta
forma de trabajar deben ser valorados cuidadosamente.

Acercarse a estas iniciativas y normas, con el fin de ponderar su
capacidad de adecuarse a los desafios postulados por la mas que probable
expansion del trabajo a distancia habilitado por las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones, exige llevar a cabo una aproximacién no exclusivamente
técnico-juridica —y menos aun puramente exegética— a sus contenidos. Antes
bien, el punto de partida para este analisis no puede ser otro que la
contemplacion de la realidad del fendmeno organizativo y tecnoldgico que a
través de ellas se persigue ordenar. Es decir, el acercamiento a los perfiles que
esta forma de trabajar esta asumiendo dentro de nuestra vigente realidad social
y productiva. Unos perfiles como veremos, en buena medida distintos de los que
pudieron caracterizarla en etapas precedentes. De alli que una premisa
ineludible para su estudio venga dada por la realizacién de una aproximacion a
la evolucidén del teletrabajo a lo largo de las ultimas décadas, que sirva para dar
cuenta de las transformaciones experimentadas por este al hilo del cambio
tecnologico y organizativo y las variaciones de las necesidades sociales,
incluidas las derivadas de la lucha contra la pandemia. Ello nos permitira tomar
conciencia de los contornos del teletrabajo realmente existente y los problemas
que a este subyacen, como presupuesto para abordar el analisis de la regulacién
qgue de él pueda haberse llevado a cabo.

Esta aproximacion, que busca ir de la realidad a la norma -y no de la
norma a la realidad- resulta de fundamental importancia para comprender que
la nocion juridica de teletrabajo, como cualquier otra de esta naturaleza, posee
una funcion esencialmente instrumental respecto de la consecucién de unos
determinados objetivos de politica del Derecho por parte de quien recurre a ella.
Y que, por tanto, no existe un concepto ontolégico de lo que el teletrabajo es o
debe ser para el Derecho, que sirva para desvelar una supuesta esencia o
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sustancia natural de este, sino nociones juridicas determinadas del mismo, que
seleccionan ciertos elementos de una realidad compleja, multiforme y cambiante,
a los efectos de promover el alcance unas concretas lineas de politica juridica
en un momento dado. 3 Los contornos y los elementos definitorios del teletrabajo
pueden, en consecuencia, variar de una etapa a otra en funcién de las
transformaciones que experimente este fendmeno y los objetivos que se
persigan con su regulacion. Tenerlo presente es indispensable para evitar elevar
a categoria la conceptuacion del mismo realizada en un momento de esa
evolucion y acercar su tratamiento juridico a las necesidades del tiempo en el
gue se desenvuelve.

Sobre la base de estas premisas de orden metodoldgico y conceptual, el
presente estudio esta dedicado al examen del origen y las transformaciones del
teletrabajo en las ultimas décadas, con el proposito de extraer de él elementos
de juicio utiles para el analisis de las iniciativas que vienen poniéndose en

marcha en diversos ordenamientos para su regulacion con caracter estructural.

2. El origen de una idea y sus primeras formas de plasmacién y

regulacion

Pese a la patina de modernidad con la que suele ser presentado —y a lo
novedosa que puede resultar su realizacidon para muchas personas— el
teletrabajo no es un fendbmeno reciente. La idea surge en los Estados Unidos de
Norteamérica durante la crisis del petréleo de los afios setenta del pasado siglo,
cuando el ingeniero de la NASA Jack Nilles dirigid una investigacion sobre la
aplicacidon de las tecnologias por entonces disponibles para reducir los
desplazamientos de los trabajadores a los centros de trabajo, reemplazandolos
por la transmision a estos de la informacion necesaria para que realizaran sus
labores desde sus hogares o un espacio proximo a estos. A este efecto, Nilles
sostenia que si uno de cada siete trabajadores no tuviera que desplazarse a su

centro de trabajo, Estados Unidos no tendria necesidad de importar petroleo. En

3 Sobre el caracter instrumental y no ontoldgico de la nocion de teletrabajo, vid. L. NOGLER,
Lavoro a domicilio, Milano, Giuffré editore, 2000, pags. 523-525.
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funcién de ello, para Nilles es teletrabajo “cualquier forma de sustitucion de
desplazamientos relacionados con la actividad laboral por tecnologias de la
informacion”. 4 Aunque este proyecto llegaria a cuajar solo en espacios muy
especificos y terminaria por ser abandonado debido a la remision de las
necesidades que lo impulsaron y los elevados costes y la limitada fiabilidad de
las tecnologias de la época, la idea sera recuperada década y media después, a
inicios de los afios noventa, debido al mayor desarrollo de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones y el abaratamiento de sus costes, en un
contexto marcado por la demanda de mayor flexibilidad organizativa por parte de
las empresas y de adaptacion del trabajo a las necesidades personales y
familiares de los trabajadores. Factores a los que se sumara la emergencia de
una incipiente conciencia medioambiental.

De esta etapa proviene la nocidén de teletrabajo que manejamos en la
actualidad. En coherencia con la vision del fendmeno que se acaba de presentar,
esta se basa en la combinacion de tres elementos. ° El primero de ellos es de
caracter topografico: en el teletrabajo el trabajador debe realizar sus tareas en
un lugar distinto de las instalaciones de la empresa, desde el que no pueda estar
sometido a vigilancia directa del empleador. Poco importa si se trata de su
domicilio u otro espacio elegido por él o pactado, como tampoco que su ejecucion
se lleve a cabo exclusivamente en ese lugar o alternando periodos de presencia
en el centro de trabajo, siempre que la prestacion a distancia no sea esporadica
o de escaso relieve, sino habitual y preponderante desde el punto de vista
cuantitativo. ® A este elemento se le afiade otro de orden tecnoldgico: para hablar

4Vid. J. NILLES, The telecomunications-transportation tradoff. Options for tomorrow and today,
Jala International, California, 1973. Una version extendida y revisada de este informe en J.
NILLES, F. CARLSON, P. GRAY y G. HANNEMAN, The telecomunications-transportation tradoff.
Options for tomorrow, Booksorge Publishing, 2007.

5 Para una presentacion del debate en torno a los elementos configuradotes de la nocion de
teletrabajo y los distintos conceptos del mismo inicialmente postulados a nivel doctrinal e
institucional, se remite a J. THIBAULT ARANDA, El teletrabajo, Madrid, Consejo Econdémico y
Social, 2000, pags. 23-32.

6 Sobre la importancia de la dimension cuantitativa de la prestacion a distancia, vid., J. THIBAULT
ARANDA, op. cit., pag. 30, indicando que “hay que diferenciar (...) el teletrabajo habitual de
aquellos casos en que (...) es tan marginal (...) que no se produce un cambio en la forma de
organizacion o ejecucion del trabajo”, caso en el que nos encontramos ante “practicas parciales
o impropias de teletrabajo, que ni siquiera merecen la consideracion de tal, al menos desde la
perspectiva juridico-laboral”.
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de teletrabajo es preciso que el trabajador se sirva de las tecnologias de la
informacion y las telecomunicaciones no solo, ni necesariamente, como medio
de comunicacion, sino como herramienta fundamental para el desarrollo a
distancia de su actividad. Esto supone que su objeto se circunscribe a aquellas
tareas que, debido a su caracter inmaterial, pueden ser realizadas recurriendo a
esas tecnologias. Teletrabajar consiste, desde este punto de vista, en recibir,
tratar y enviar informacion o contenidos inmateriales sirviéndose de las mismas.
De hecho, lo que estas hacen posible es que esta clase de prestaciones puedan
desplazarse al exterior de la empresa sin merma de su eficacia. La nocion se
completa, en fin, con un tercer componente de indole personal que suele
encontrarse implicito en la mayor parte de los casos: su vinculacidn exclusiva
con las tareas que, cumpliendo los requisitos anteriores, sean desarrolladas
individualmente por personas fisicas. El de teletrabajo es, desde esta
perspectiva, una nocion eminentemente, que mira hacia la persona que trabaja.

Como es facil de advertir, esta primera nocion de teletrabajo responde a
un claro objetivo de politica del Derecho: aislar los supuestos en que el recurso
a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones da lugar a un
desplazamiento completo o especialmente relevante del trabajo al exterior de los
centros de labores, del tipo del postulado por los impulsores de la figura y el
puesto en practica por primeros usuarios, como paso previo para la
determinacion de su régimen juridico. Y en particular para dilucidar si les es de
aplicacion la tutela ofrecida a las prestaciones de trabajo asalariado por las
normas laborales y previsionales.

De hecho, durante casi toda esta etapa la atencion de la doctrina se centré
esencialmente en esta cuestion: el establecimiento del caracter subordinado o
autonomo del teletrabajo asi concebido. La falta de un control directo y personal
sobre la actividad del teletrabajador, que por hipdtesis caracteriza a tales de
prestaciones, hizo entonces dudar a un buen numero de autores de que fuese

posible hablar con propiedad de subordinacién en el teletrabajo, 7 llegandose

7 Vid. por todos M. D’ANTONA, “Los cambios en el derecho del trabajo y el problema de la
subordinacién en el derecho italiano”, Debate Laboral, 1989, num. 4, pag. 68, indicando que la
irrupcion de este fendomeno marca el declive de la manera como ha venido siendo concebida la
subordinacion, “estrechamente entrelazada con las ideas de continuidad y uniformidad en los
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incluso a postular, en funcién de ello, la falta de aptitud de este criterio para
ofrecer una respuesta adecuada en términos de tutela a esta forma de trabajar y
la necesidad de recurrir a criterios alternativos para suplir la crisis en la que se
encontraba sumido el primero como consecuencia de la irrupcion en el mundo
de trabajo de las tecnologias de la informaciéon y las comunicaciones. 8
Rapidamente se advertiria, no obstante, que la subordinacién no desaparece
necesariamente en el teletrabajo, ya que la organizacion y el control de la
prestacion del trabajador pueden tener lugar con igual o mayor eficacia mediante
el empleo de las propias herramientas tecnologicas. La conexion telematica, mas
aun si es directa y constante, asi como el uso de programas informaticos, son
capaces de dar lugar a formulas de telesubordinacion, por utilizar un término por
entonces en boga, de igual o mayor intensidad que aquellas a las que se
someten quienes prestan servicios presencialmente, por lo que la duda se
relacionaba unicamente con algunas actividades, generalmente de elevada
cualificacion, para cuya ejecucion los teletrabajadores gozan de gran libertad.
Unas situaciones respecto de las cuales pronto fue posible detectar indicios
nuevos de subordinacion, como la dependencia tecnologica, la insercion en el
sistema informatico de la empresa, la presencia de formulas conexidn
interactivas, la continuidad del vinculo y la genericidad de su objeto, la conexion
funcional de la prestacion con la actividad ordinaria de la empresa, la cobertura
de los costes del trabajo por el acreedor, entre otros. El resultado terminé siendo,
de tal forma, una recomposicion del sistema tradicional de indicios de la
subordinacion a la luz de los singulares rasgos esta forma de trabajar y no un
replanteamiento de esta misma. °

Con todo, lo escasos que resultan en esta etapa los pronunciamientos
judiciales sobre estas cuestiones nos alerta de dos realidades. En primer lugar,
de el teletrabajo no se encontraba aun implantado, al extremo de que no era
infrecuente que se dijese que habia mas estudiosos del mismo que

modos y en los tiempos de empleo de la fuerza de trabajo y de autocracia y jerarquia en la
configuracion de los poderes empresariales”

8 Sobre este debate, permitaseme la remision a W. SANGUINETI RAYMOND, Contrato de
trabajo y nuevos sistemas productivos, Lima, Ara Editores, 1997, pags. 60-65.

9 Como concluirda F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Nuevas tecnologias y relacién de
trabajo, Valencia, Tirnant lo blanch, 1990, pag. 40.
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teletrabajadores. Pero, en segundo lugar, que los verdaderos problemas a los
que estaba en condiciones de dar lugar el teletrabajo no eran tanto calificacién
como de régimen juridico, asociados a la necesidad de hacer frente a una serie
de riesgos que sus peculiaridades estaban en condiciones de generar. Unos
riesgos entre los cuales habia que contar, ademas de su posible empleo como
una formula de evasion de la legislacion laboral y de introduccion de diferencias
injustificadas de trato respecto de los trabajadores internos, los relacionados con
la invasion del domicilio y la vida privada y familiar del trabajador, de
incumplimiento de las reglas en materia de jornada de trabajo, con la
consiguiente colonizacién del entero tiempo del trabajador y la pulverizacion de
su derecho al descanso, de falta de proteccidén de la seguridad y la salud, de
transferencia de los costes de realizacion de la actividad al trabajador o de
disolucion de la accién sindical, por citar solo los mas relevantes.

La tipologia del teletrabajo que solemos manejar incluso hoy proviene
igualmente de esta etapa, por lo que parte de la misma idea de lo que este es.
Esta suele girar en torno a tres criterios complementarios: a) la diferente
localizacion remota de las labores, en funcidn de la cual puede distinguirse el
teletrabajo en casa o a domicilio, que incluye el realizado en la vivienda del
trabajador y, por extension, en un lugar elegido por éste o convenido, el
teletrabajo en centros de teletrabajo o instalaciones de uso compartido de las
que no es titular el empleador y el teletrabajo movil o itinerante, en el que el
puesto de trabajo no esta situado en un lugar determinado, generalmente por
estar el trabajador en movimiento; b) el diverso tipo de enlace entre el trabajador
y la empresa, que permite diferenciar el teletrabajo desconectado u off line, en el
que no existe un enlace directo con el sistema informatico de la misma, de forma
que se reciben instrucciones, se ejecutan y se remite el resultado por medios
convencionales o recurriendo al correo electronico, el teletrabajo
unidireccionalmente conectado o one way line, caracterizado por la existencia
una conexion simple con los ordenadores de la empresa, que permite a ésta
enviar datos al trabajador y viceversa, sin que pueda la primera intervenir sobre
el terminal de este o interactuar con él, y el teletrabajo en linea, interactivo u on

line, en el que el terminal del trabajador se encuentra inserto en la red de
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comunicaciones electronicas de la empresa, de forma que puede entablarse un
dialogo interactivo entre ambos, que permite que la transmision de instrucciones
y el control de su cumplimiento se lleven a cabo en tiempo real; y c) la distinta
vinculacion con el trabajo en la sede de la empresa, con arreglo a la cual cabe
separar el teletrabajo absolutamente externo, en el que el trabajador desarrolla
la totalidad de su labor delante de un videoterminal externo, que puede estar
situado incluso en un Estado distinto, dando lugar al teletrabajo transnacional u
off shore, del teletrabajo en alternancia, en el que se combina una prestacion
preponderantemente realizada a distancia con la asistencia al centro de trabajo
en ocasiones predeterminadas o cuando el trabajador es requerido o lo cree
necesario. '° Esta es, con todo, una tipologia en el fondo mas ideal que real, ya
que el teletrabajo no conseguira despegar, y menos aun sus presuntas
modalidades mas avanzadas y versatiles, ni aun después del cambio de siglo,
pese a la progresiva mejora y el constante abaratamiento de las tecnologias que
lo hacen posible.

Precisamente de la primera década del presente siglo datan los primeros
intentos de definicion normativa y regulacion del teletrabajo. En Europa punto de
arranque estuvo representado por la suscripcion en 2002 del Acuerdo Marco
Europeo sobre Teletrabajo por los agentes sociales de ambito comunitario. El
sentido de este pacto, de exclusivo valor obligacional, fue actuar como referente
para la negociacion colectiva de cada pais. No obstante, el tiempo y la ausencia
de otros referentes han permitido que opere también como una relevante fuente
de inspiracion para los legisladores nacionales, incluido el nuestro. La definicién
que del teletrabajo que ofrece este acuerdo se encuentra claramente en linea
con las ideas fundamentales a las que venimos haciendo referencia. “El
teletrabajo es”, indicara a este efecto, “una forma de organizacién y/o realizacién
del trabajo, utilizando las tecnologias de la informacion, en el marco del contrato
o de una relacion de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado
igualmente en los locales de la empresa se efectua fuera de estos locales de

forma regular’. Como puede apreciarse, de este modo los agentes sociales optan

0 La importancia del caracter preponderante de la prestacion a distancia es, en todo caso, tan
grande en esta etapa que por ejemplo J. THIBAULT ARANDA, El teletrabajo, cit., pags. 32-39,
prescinde del tercero de los criterios de clasificacion.
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por prescindir del problema de la calificacion juridica del teletrabajo, que habia
sido la cuestién estrella de la década anterior, para declarar de forma directa su
aplicacién exclusivamente al teletrabajo subordinado derivado de la celebracién
de un contrato de trabajo. No obstante, dejado de lado o eludido el asunto, la
nocion de teletrabajo que se aporta parte, al igual que las nociones entonces al
uso, de considerar como tal unicamente aquél en el que existe una realizacion
plena o al menos especialmente relevante de la prestacion a distancia, bien
desde el domicilio o desde otro lugar, ya que solo entonces es posible entender
que se ha producido la “externalizacion” con “regularidad” de un trabajo
susceptible de ser realizado internamente. ' Fuera quedan, de tal forma, los
casos en que el trabajo desarrollado desde el exterior carece de ese atributo por
ser de escasa entidad o importancia. Y también aquellos en los que la
transferencia a un destino remoto de las labores tiene lugar de manera eventual,
esporadica u ocasional. 12

Es mas, toda la propuesta de regulacion del teletrabajo contenida en este
acuerdo pivota sobre esta misma idea: la realizacion con regularidad de una
labor total o prevalentemente externa sirviéndose de herramientas tecnoldgicas.
Empezando por la inclusibn de dos garantias que resultan de especial
importancia tratdandose de prestaciones de ese tipo: su voluntariedad y la
igualdad de derechos respecto de los trabajadores internos comparables. A
estas ultimas se suma una serie de deberes en cabeza del empleador dirigidos
a prevenir los mas importantes riesgos a los que podia dar lugar esta forma de
trabajar, como los de respeto de la vida privada del trabajador, de forma que la
instalacion de sistema de videovigilancia debera ser “proporcional al objetivo
perseguido”; de facilitar, instalar y mantener los equipos y sufragar los costes de
concesion, salvo pacto en contrario; o de garantizar la proteccion de la seguridad
y la salud del teletrabajador, con acceso al lugar de trabajo conforme a la
legislacion vigente y con el consentimiento de trabajador de ser este su domicilio.

" Como apuntan E. DAGNINO, M. MENEGOTTO, L. PELUSI y M. TIRBOSCHI, Guida pratica al
lavoro agile dopo la legge n. 81/2017, Adapt, 2017, pag. 16, “el requisito de la regularidad no
implica la necesidad de que la prestacion sea desarrollada in toto fuera de los locales de la
empresa, sino que admite la presencia de formas de teletrabajo en alternancia”.

2 Vid., en la misma direccion, C. SPINELLI, Tecnologie digitali e lavoro agile, Bari, Cacucci
Editore, 2018, pags. 79-80.
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Y también un bloque de derechos del teletrabajador que cumplen una funcién
semejante, como los de gestionar su tiempo de trabajo, respetando el marco
normativo y debiendo ser la carga de trabajo y los criterios de resultados
equivalentes a los trabajadores internos comparables, a acceder a las mismas
oportunidades de formacion y desarrollo profesional o a la igualdad en el ejercicio
de los derechos colectivos y de comunicacion con sus representantes, pudiendo
elegir y ser elegido entre estos.

A diferencia de lo ocurrido en otros paises europeos, '® este acuerdo no
seria en Espafa objeto de transposicion o recepcidn directa, ni en el ambito
confederal, ni a nivel legislativo. Esta falta de interés, cuya correlacion con la muy
escasa implantacion del teletrabajo entre nosotros es evidente, se mantendra
hasta 2012. Incluso entonces, sin embargo, el legislador optara por incluirlo
dentro de una solucidon reguladora mas amplia y ambigua. Esta vino
representada por la reforma del articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores,
histéricamente dedicado al “trabajo a domicilio”, con el fin de disciplinar el
“trabajo a distancia”, definido como toda “prestacion de actividad laboral que se
realice 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 de la empresa”. El teletrabajo aparece asi englobado dentro de
un bloque mas amplio de prestaciones, en el que se incluye también el tradicional
trabajo a domicilio, asi como cualquier otra labor susceptible de ser desarrollada
“a distancia”. Todas estas modalidades quedan incluidas dentro de la categoria,
sin embargo, solo en el caso de que el trabajo desarrollado en el exterior sea
preponderante respecto del que pueda realizarse internamente. La norma parte,
de este modo, de una vision del fenomeno similar a aquella a la que venimos
aludiendo, aunque condicionando su aplicacion a un requisito incluso mas
riguroso que el previsto por el acuerdo europeo, como es el de que “al menos el

51 % de la actividad se realice fuera”, '* lo cual conduce igualmente a excluir el

3 Téngase presente por ejemplo el caso de Italia, donde los agentes sociales suscribieron el 9
de junio de 2004 el Accordo Interconfederale di ricepimento dell’Accordo-quadro europeo sul
telelavoro.

4 Como sefiala L. E. DE LA VILLA GIL, “Trabajo a distancia”, en J. M. GOERLICH PESET
(Coordinador), Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Libro Homenaje a Tomas Sala
Franco, Valencia, Tirant lo blanch, 2016, pag. 311. Una visién mas flexible es, con todo, la de M.
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teletrabajo de duracion inferior a la indicada y el teletrabajo eventual u ocasional.
15

En cualquier caso, la colocacion esta primera regulacion del teletrabajo
dentro del Titulo | del Estatuto, en la seccidén dedicada a las “modalidades del
contrato de trabajo”, resulta en si misma muy relevante, en la medida en que
confirma la aplicacion al teletrabajo de todas las reglas establecidas por el
mismo, con la unica excepcion de las especiales introducidas por el precepto.
Unas reglas, estas ultimas, coincidentes con las previstas por el acuerdo
europeo, aunque son menos y mas genéricas: caracter voluntario y forma escrita,
igualdad de derechos, derecho como minimo a la retribucion establecida para el
grupo profesional y las funciones de los que se trate, acceso a la formacién
profesional y derecho a informacion sobre las vacantes de puestos presenciales,
derecho a una adecuada proteccion en materia de seguridad y salud, con
aplicacioén, sin matices y ni especificaciones, de la Ley 31/1995, de Prevencién
de Riesgos Laborales, y posibilidad de ejercer los derechos de representacion
colectiva conforme a la legislacion vigente, debiendo el trabajador estar adscrito

para ello a un centro de trabajo.

3. El impacto de la digitalizacién y el surgimiento de formas nuevas
de teletrabajar

Sobre el panorama del teletrabajo que pudiéramos llamar de “primera
generacion”, hasta aqui brevemente descrito, han incidido en el ultimo decenio
dos tipos de cambios de especial significacion.

Cambios de orden tecnolégico, en primer lugar, asociados a la
digitalizacién cada vez mayor de la economia y el desarrollo exponencial de las

tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y en particular de los

N. MORENO VIDA, “Novedades en materia de modalidades contractuales: contrato indefinido
para pequefias empresas, trabajo a tiempo parcial y trabajo a distancia”, Temas Laborales, 2012,
num. 115, pag. 218, para quien el requisito de la preponderancia podia entenderse satisfecho
siempre que el trabajo a distancia ocupase al menos el 20 % de la jornada laboral.

'S Que, sin embargo, ya en esta etapa empezaban a encontrarse previstos en algunos convenios
colectivos. Vid. algun ejemplo en B. GARCIA ROMERO, E/ teletrabajo, Madrid, Ed. Civitas, 2012,
pag. 90. nota 75.
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dispositivos portatiles y las tecnologias wireless para el acceso y envio de datos
on line, que han hecho posibles formas de ejecucion de la prestacion laboral y
modelos de organizacion del trabajo impensables poco tiempo antes. La
influencia de estas variables sobre el disefio tradicional de las actividades
laborales se expresa a través de tres fenomenos confluyentes: a) la
“‘desmaterializacion”, “digitalizacién” o “virtualizacion” de un numero cada vez
mas amplio de trabajos e incluso de fases enteras de los procesos de
produccion, que pueden ser desarrolladas ahora virtualmente sirviéndose de
herramientas digitales; '® b) la multiplicacion de las tareas “desmaterializadas”,
“digitales” o “virtuales” incluso dentro de los trabajos que por su naturaleza
siguen requiriendo cierta dosis de presencialidad; y c) la posibilidad de que los
trabajos, las fases de los procesos de produccion y las tareas recién referidos se
desarrollen desde cualquier lugar y en cualquier unidad de tiempo sirviéndose
de dispositivos portatiles e inalambricos y la tecnologia de transmision de datos
antes referida, sin que ello suponga merma de su efectividad o una elevacién de
sus costes.

El juego combinado de estos fendmenos ha hecho posible una completa
ruptura de la unidad de tiempo y espacio que ha caracterizado durante mucho
tiempo el desarrollo de las actividades laborales. Esto supone que en la presente
etapa no solo es posible desplazar el lugar de desarrollo de la prestacion fuera
de la sede de la empresa, como ocurria en el pasado, sino que tanto ese lugar
como el ambito temporal en el que el trabajo ha de desenvolverse se transforman
en factores liquidos, susceptibles de ser moldeados a voluntad. Se abre con ello
la posibilidad, en el fondo inédita hasta este momento, de trabajar “en cualquier
momento y desde cualquier lugar”. 7 Pero esto no es todo. Adicionalmente es
preciso tener en cuenta que, como consecuencia de esos mismos fenbmenos,
las propias fronteras entre el trabajo presencial y el trabajo a distancia, antes
claramente delimitadas, se tornan igualmente liquidas o difusas, al ser posible

'6 El término “desmaterializacion” es utilizado por C. SPINELLI, Tecnologie digitali ..., cit., pag.
21. A través de él se alude al hecho de que “las ocupaciones y las tareas laborales implican cada
vez mas la comunicacion y la transferencia de conocimientos y productos, simbolos y servicios
informativos desde destinos remotos”, como se apunta en el informe conjunto OIT-
EUROFOUND, Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, 2017, pag. 10.

7 De acuerdo con la grafica expresion utilizada por el informe citado en la nota anterior.
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una intercambiabilidad entre ambos antes desconocida o muy poco practicada.
El trabajo no solo puede ser, asi, total o parcialmente a distancia, sino también
prestado de forma alternativa o indistinta tanto en el interior como desde el
exterior de las instalaciones empresariales. Es mas, a esto debe afadirse, como
una tercera consecuencia de relieve, un cierto derrumbamiento de los confines
entre ambas formas de trabajar, marcado por la posibilidad, abierta igualmente
por las nuevas tecnologias, del desarrollo de prestaciones a distancia a
continuacion o mas alla del periodo ordinario de desarrollo del trabajo. Es decir,
afnadidas al trabajo presencial.

Estos cambios de orden tecnoldgico han venido acompafiados de otros
igualmente relevantes en las estrategias empresariales y los usos sociales, que
abogan en favor de una mayor fluidez en la fijacion del espacio y el tiempo de
desarrollo de la prestacion laboral, asi como de una adaptacion flexible de ambas
dimensiones a las circunstancias y necesidades de cada momento. Hacen asi
su aparicion formas nuevas de organizacion del trabajo que dependen menos de
la presencia fisica y la imposicion de ritmos regulares y mas de la asignacion
fragmentaria y flexible de tareas en funcion de objetivos, proyectos o resultados,
para las cuales el donde y el cuando del desarrollo del trabajo adquieren una
dimensién distinta, menos relevante en algunos casos, pero mayor en otros,
abriendo asi el camino, tanto para una adaptacion flexible del trabajo a las
necesidades de los individuos, como para sistemas que requieren que los
trabajadores se encuentren permanentemente “en guardia” para atender desde
cualquier lugar las necesidades de cada momento. '® Unos sistemas, estos
ultimos, que encuentran un espacio mayor para su aceptacion debido al auge de
una cultura organizativa basada en la corresponsabilizacion de los trabajadores
respecto del alcance de los objetivos empresariales y el empleo de estrategias
de gestion basadas la construccion de relaciones colaborativas y de confianza.
19

El resultado de todo ello es un enriquecimiento de la tipologia del

teletrabajo concebida en los afios noventa. E incluso una transformacion de su

'8 Seglin se destaca en el informe de EUROFOUND, Telework and ICT-base movile work:
Flexible working in the digital age, 2020, pags. 3y 14.
% Como observa C. SPINELLI, op. cit., especialmente pags. 43-44.
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morfologia. 2 Este enriquecimiento viene marcado, antes que nada, por la
apertura de la posibilidad cierta de que el mismo se lleve a cabo sin una ubicacién
y e incluso una ordenacion temporal definidas y fijas. Emerge de tal modo un
nuevo tipo de teletrabajo de alta movilidad o flexible, ?' tanto desde el punto de
vista espacial como temporal, imposible o sumamente dificil de ser desarrollado
con fluidez en el pasado. A su lado es preciso tener en cuenta también la
aparicion formas de teletrabajo en régimen de alternancia distintas de las hasta
entonces conocidas, en las que pueden sucederse prestaciones a distancia y
prestaciones presenciales sin que exista un criterio o una férmula previamente
determinados y sin que las primeras tengan necesariamente caracter
preponderante. Esto nos remite a una inédita modalidad de teletrabajo ocasional,
esporadico, no regular o no ordinario, en tanto que desprovisto de los atributos
de la regularidad y la predominancia que han caracterizado nuestra forma de
entenderlo. Es mas, a su lado es preciso tener en cuenta la aparicién de otra
forma no registrada de teletrabajo, al que puede asignarse la denominacion de
adicional o suplementario en tanto que compuesto por una serie de prestaciones
o tareas anadidas a las que ordinariamente corresponden al trabajador, en este
caso tanto a distancia como presencial, que le son requeridas mas alla del
espacio de desarrollo de su labor o el tiempo de trabajo convenido, bien por
correo electronico o telefonicamente, y que este asume informalmente desde
donde se encuentre sin recibir a cambio por lo general una retribucién adicional.

22 O incluso por tareas asumidas espontaneamente por los trabajadores mas alla

20 Se sigue aqui la tipologia de formas de teletrabajo propuesta por el informe de OIT-
EUROFOUND, Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, citado en supra
nota 17, pag. 5, aunque con el afiadido propuesto por los autores citados en infra nota 23.

21 Denominado también smart working o lavoro agile dentro de la literatura especializada en
lengua inglesa e italiana.

22 Vid. S. BOLOGNA y F. LUDICONE, “El trabajo agil y el teletrabajo en el escenario europeo y
comparado: dinamicas emergentes, efectos sobre la calidad del trabajo e instrumentos de
regulacion”, Derecho de las Relaciones Laborales, 2018, num. 5, pag. 533, quienes proponen
distinguir entre el trabajo a distancia “sustitutivo” del trabajo presencial y el teletrabajo “adicional”,
que es aquel que “excede la normal prestacion de trabajo” en la sede. En la misma direccion, J.
CRUZ VILLALON, “Teletrabajo y coronavirus ...”, cit,, pag. 407, destacando cémo “hay
trabajadores que formalmente no se les considera (...) teletrabajadores, pero que al final del dia,
o durante el fin de semana ejecutan algun tipo de trabajo en su domicilio, complementario del
ejecutado en su centro de trabajo o bien preparatorio del mismo”.
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de lo exigible debido a sus expectativas personales, especialmente cuando el
teletrabajo y su retribucion se asocian al logro de objetivos o resultados. 23

Es mas, estudios realizados en los ultimos afios sobre la implantacion del
teletrabajo ponen de manifiesto que las formas nuevas de teletrabajo movil o
flexible y de teletrabajo ocasional o esporadico son mas frecuentes de lo que
pudiera pensarse, siendo el teletrabajo total o predominantemente desarrollado
desde el hogar mas escaso. Asi, segun datos proporcionados por EUROFOUND
en un informe elaborado conjuntamente con la OIT a partir de una encuesta
aplicada en 17 paises, del 17 % de los trabajadores que declaran teletrabajar al
interior de la Union Europea, una cifra proxima al 10 % senala que lo hace unos
dias a la semana, no necesariamente fijados de antemano, en tanto que afirman
llevar a cabo prestaciones a distancia moviles o flexibles cerca del 5 %,
limitandose el teletrabajo desde el domicilio a algo menos del 3 % restante. %
Esto significa que casi el 60 % del teletrabajo existente en Europa es ocasional
o esporadico y que una cifra préxima al 30 % es teletrabajo mévil o flexible, en
tanto que el teletrabajo absoluta o mayoritariamente doméstico posee un impacto
notablemente inferior. La importancia que adquiere el teletrabajo ocasional
puede advertirse también, aunque con menos fuerza, en el caso de Espafia, a
través de los datos proporcionados por la Encuesta de Poblacion Activa del aio
2019. De acuerdo con estos, casi el 42 % de quienes trabajan desde casa, lo
cual supone un total de 688.700 personas, indican que lo hacen de forma
ocasional, por un numero de dias inferior a la mitad del total de los trabajados. 2°
No existe informacién, en cambio, sobre el impacto en Espafia del teletrabajo
movil o flexible, ni tampoco del teletrabajo adicional o suplementario, en este

caso por su caracter no reconocido e incluso oculto. Todo induce a pensar, sin

23 Opera aqui la llamada “paradoja de la autonomia”, a la que hace referencia el informe de
EUROFOUND citado en supra nota 19, pag. 1, donde se sefala que la mayor autonomia de la
que pueden disfrutar los teletrabajadores puede conducir a una intensificacion del trabajo cuando
se combina con una gran carga de trabajo y culturas de trabajo dominadas por la competencia,
la autogestion o los mecanismos para imponer el rendimiento.

24 Vid. OIT-EUROFOUND, Working anytime, anywhere ..., cit., pag. 15. Estos datos provienen
de una encuesta aplicada en 2015, cuyas conclusiones contintian siendo vélidas de acuerdo con
el informe de citado en supra nota 19.

25 |Instituto Nacional de Estadistica, Encuesta de Poblacion Activa, microdatos de la submuestra
anual de 2019. Con mas amplitud, vid. B. ANGHEL, M. COZZOLINO y A. LACUESTA, “El
teletrabajo en Espafa”, Boletin Econémico del Banco de Espafia, 2020, num. 2, especialmente
pags. 5-11.



207

embargo, que mientras el primero posee en nuestro pais una incidencia limitada,
el segundo se va extendiendo de forma paralela a la difusion de las tecnologias
y los instrumentos de comunicacion que lo hacen posible.

Este inesperado avance del teletrabajo ocasional no resulta sorprendente
si se tiene en cuenta que, segun los estudios disponibles, se trata de la
modalidad de teletrabajo que mejor se adapta a las necesidades e intereses de
conciliacion entre el trabajo y la vida personal y familiar de los trabajadores, en
particular debido a la flexibilidad selectiva del lugar de trabajo que permite, y la
que mejor balance de condiciones laborales proporciona a estos. 26 Ademas de
ser aquella capaz de ofrecer resultados mas positivos desde la perspectiva
empresarial. No ocurre lo mismo con el teletrabajo total o predominantemente
casero, que promueve el aislamiento y dificulta la interaccion, ni tampoco con el
teletrabajo movil o flexible, que esta en condiciones de socavar el equilibrio entre
trabajo y vida privada y ser fuente de incertidumbre y estrés, al dar lugar a
horarios mas largos e irregulares e incluso a una suerte de permanente
disponibilidad digital de quienes lo practican. %7 Siendo, en fin, el teletrabajo
adicional o suplementario una formula de extensidn extemporanea e irregular de
los alcances de la prestacion convenida cuya practica esta en condiciones de
potenciar estos efectos. 22 De alli que las recomendaciones de politica se inclinen
por el fomento del teletrabajo ocasional frente a las restantes formas de
teletrabajo. 2° Y en particular frente al teletrabajo flexible o de alta movilidad y el

teletrabajo adicional o suplementario, cuyo uso debe ser mas bien restringido. °

4. La huida al teletrabajo durante la crisis sanitaria y sus lecciones

26 Como indica en su parte conclusiva el informe de EUROFOUND, Telework and ICT-based
movile work ..., cit., pag. 53, los trabajadores que mas se benefician del trabajo a distancia son
los que lo llevan a cabo ocasionalmente. Para estos el mismo se traduce en mejores condiciones
de trabajo y mejores resultados en relacién con el tiempo de trabajo, el equilibrio entre trabajo y
vida privada y algunos aspectos de la salud y el bienestar.

27 Vid. el detenido analisis contenido en EUROFOUND, op. ult. cit., y especialmente las pags. 1,
16, 22-23 y 25-26.

2 Vid. S. BOLOGNA y F. LUDICONE, “El trabajo agil ...”, cit., destacando como “el teletrabajo
adicional no remunerado representa una obvia forma de beneficio para la empresa con
detrimento de la extension de los tiempos de trabajo”.

29 Nuevamente EUROFOUND, Telework and ICT-based movile work ..., cit., pag. 54.

30 Vid. en esta direccion, OIT-EUROFOUND, Working anytime, anywhere ..., cit., pags. 2 y 59.
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Con todo, pese a la significativa mejora y el notable abaratamiento de las
tecnologias que lo hacen posible y su cada vez mas versatil configuracion, el
teletrabajo no terminara de despegar en Espafia ni aun a finales de la segunda
década del presente siglo. De hecho, aunque muchas de las grandes compaiiias
empezaron a ofrecerlo a su personal a partir de los afos 2000, los datos
proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica ponen de manifiesto que
a finales de 2019 solo un 8,3 % de los trabajadores recurria a él, en un 58 % con
caracter preponderante y en un 42 % de forma ocasional, como qued¢ dicho,
pese a que alrededor del 30 % ocupaban puestos que pueden desempenarse en
un importante porcentaje desde casa. ' El motivo seguramente hay que
buscarlo, ademas de en la inexistencia de experiencias previas, en el arraigo de
la tradicional cultura de la presencialidad —o del presentismo— en el trabajo, que
induce a muchos gestores a pensar que quienes no estan sujetos a vigilancia
directa no se encuentran realmente trabajando o no pueden ser controlados.

Esta era la situacion, de escaso desarrollo material y normativo del
teletrabajo, en la que nos encontrabamos cuando a mediados de marzo de 2020
hizo su aparicidn la crisis sanitaria ocasionada por el virus COVID-19, causando
una auténtica revolucién en ambas esferas. Esto ha sido asi, como es sabido,
en la medida en que esta forma de trabajar -y mas en general el trabajo a
distancia— constituye el instrumento ideal para garantizar el aislamiento social
indispensable para reducir los contagios sin impedir a las personas desarrollar
sus actividades laborales. De alli que tres dias después de la declaracién del
estado de alarma, el art. 5 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, optase
por introducir una regulacion ad hoc del trabajo a distancia dirigida a generalizar
su puesta en practica mientras dure la situacion de emergencia en todos los
sectores y actividades productivas donde resulte posible.

Con este propésito el precepto dispuso que “se estableceran sistemas de
organizacion” del trabajo “que permitan mantener la actividad por mecanismos
alternativos, particularmente por medio del trabajo a distancia”, debiendo la

empresa adoptar “las medidas oportunas”, si ello es “técnica y razonablemente

31 Conforme a los calculos del alcance del “teletrabajo potencial” en Espana realizados por B.
ANGHEL, M. COZZOLINO y A. LACUESTA, “El teletrabajo en Espafia”, cit., pags. 11-13.
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posible” y “el esfuerzo de adaptacion necesario resulta proporcionado”. El trabajo
a distancia deja de operar, de tal modo, como una modalidad contractual, para
convertirse transitoriamente en un sistema alternativo de organizacion del trabajo
dirigido mantener en funcionamiento de la economia pese al confinamiento de la
poblacion. 32 Es mas, este es un sistema que posee, de acuerdo con la propia
norma, caracter prioritario “frente a la cesaciéon temporal o reduccidén de la
actividad”. Esto supone que estas medidas solo podran ser puestas en marcha
por el empresario en caso de que no se cumplan las condiciones de factibilidad
técnica y material y viabilidad economica del trabajo a distancia previstas por la
norma. Debiéndose recurrir a este de concurrir esas condiciones. 33 Algo similar
podria ser afirmado en relacion con el trabajador, cuyo consentimiento no viene
exigido por la norma. Sin que en este caso se introduzca ademas prevencion,
cautela o compensacion alguna respecto del desplazamiento del trabajo a su
domicilio. 3* Una interpretacién del precepto a la luz de la garantia del mas
privado de los espacios, impuesta por el articulo 18.2 de la Constitucion, unida a
la ausencia de un pronunciamiento rotundo del legislador en tal sentido, que
permita entender que se ha producido el completo sacrificio de esa garantia en
aras de la salud publica, han de conducir, sin embargo, a admitir la posibilidad
de una negativa del trabajador, bien que debiendo soportar este sus eventuales
consecuencias, que en este caso seguramente vendrian dadas por la imposicién
de una suspension contractual. 3°

El resultado ha sido, como sabemos, una huida precipitada, masiva,
forzada —mas alla de las indicadas cautelas, en la practica mas simbdlicas que
reales— y sin garantias hacia el teletrabajo desarrollado totalmente desde el
domicilio, que por mas efectiva que pueda hacer sido para doblegar la curva de

32 M. E. CASAS BAAMONDE, “El caracter preferente del trabajo a distancia en el estado de
alarma y en la crisis sanitaria”, Derecho de las Relaciones Laborales, 2020, num. 7, pag. 927.
33 Por mas que, como apunta la autora citada en la nota anterior, pag. 928, esta prioridad no
contase dentro de la norma “con ningln mecanismo para ser hecha efectiva en la tramitacién
procedimental de las medidas extraordinarias de ajuste temporal del empleo (...), volcadas hacia
la evitacion de los despidos”,

34 Incluso en relacion con un valor tan fundamental como la proteccion de la seguridad y la salud,
la norma se conforma con declarar que “se entendera cumplida la obligacion de efectuar la
evaluacion de riesgos” exigida por la normativa vigente “a través de una autoevaluacion realizada
voluntariamente” por el trabajador.

35 Vid., aunque sin hacer alusion al precepto constitucional, J. THIBAULT ARANDA, “Toda crisis
trae una oportunidad ...”, cit., pags. 5-6.
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contagios, no parece que pueda representar un modelo para el futuro. La
intensidad del desplazamiento del trabajo a los hogares que se ha producido en
Espafia ha sido, en todo caso, de tal magnitud que ha llegado a colmar -y quiza
superar— el indice maximo de crecimiento potencial de esta forma de trabajar,
cifrado como hemos indicado en alrededor del 30 % de los puestos de trabajo.
3 Esto ha supuesto, como se indicaria con insistencia en los dias mas agudos
de la crisis, la puesta en marcha del mayor ensayo de aplicacion masiva del
teletrabajo jamas desarrollado entre nosotros, en el que han participado varios
millones de trabajadores. De alli que las condiciones en las que esta experiencia
tuvo lugar y las lecciones de ella puedan extraerse constituyan un valiosisimo
material para plantearse el desarrollo futuro de esta forma de trabajar.
Lastimosamente, dichas condiciones se encuentran marcadas por el
caracter atropellado y sin garantias de la imposicion del teletrabajo derivada de
la crisis sanitaria, a la se sumaron de un dia para otro todo tipo de empresas y
trabajadores, incluyendo los no dotados de infraestructuras y medios, asi como
de formacion o experiencia previa. El resultado es de sobra conocido: salvo
honrosas excepciones, teletrabajar durante la crisis sanitaria supuso hacerlo con
pequefio ordenador portatil, muchas veces propiedad del trabajador, desde un
espacio de su domicilio no adaptado para ese uso, en medio de constantes
interrupciones de los miembros de la propia familia, confinados como él,
participando en un sinnumero de reuniones virtuales realizadas por lo general a
través de plataformas gratuitas, las cuales no siempre conseguian salir adelante
debido a la impericia de los participantes y los limites de las conexiones
domeésticas a Internet, sufragadas con frecuencia también por los propios
trabajadores, mientras estos recibian un bombardeo incesante de llamadas
telefonicas, mensajes de correo electronico o dirigidos desde aplicaciones de
uso generalizado, que en muchos casos se iniciaba a primera hora de la mafiana

y no concluia hasta bien entrada la tarde o incluso la noche. Los teletrabajadores

36 De acuerdo con el estudio de EUROFOUND, Living, working and COVID-19, realizado durante
la fase mas aguda del confinamiento, el porcentaje de teletrabajadores llegd a alcanzar en
Espafia el 34 %, superando asi la que se considera su posibilidad maxima de expansién. Esto
induce a pensar que la cifra incluye otras formas de trabajo desde casa, asi como actividades
que en condiciones normales no se llevarian a cabo a distancia.
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de la emergencia sanitaria han trabajado, de tal forma, mucho mas y sometidos
a mas presion que cuando lo hacian en sus centros de trabajo, pero con unos
resultados que han terminado siendo por lo general inferiores a los normales. La
crisis dio lugar, asi, a un circulo vicioso, marcado por la ampliacion de los tiempos
de trabajo, el incremento de la insatisfaccion de los trabajadores y la disminucién
de la productividad. 3"

Esto supone que, si por un lado esta experiencia ha permitido advertir a
muchos trabajadores y empresarios que el teletrabajo es posible y puede tener
ventajas, por el otro ha mostrado también que este puede convertirse en una
muy invasiva, estresante y costosa —en especial para el trabajador— forma de
trabajo desde casa que no constituye un modelo para las etapas que vendran.
De alli que, si se desea que el impulso adquirido por el teletrabajo perviva mas
alla de la crisis sanitaria, sea preciso aprender de este improvisado ensayo y
adoptar medidas que permitan reconducir su puesta en practica a fronteras y
limites sostenibles en una situacion de normalidad.

En concreto, tales medidas deberian dirigirse a evitar la reproducciéon de
cuatro fendmenos negativos, tipicos del estado de cosas vivido en los ultimos
meses por muchos teletrabajadores.

El primero de ellos esta representado por el teletrabajo impuesto, sin
dotacion de los medios necesarios, ni adaptacion del lugar de trabajo y con
asuncion de sus costes por el trabajador. 3 Frente a ello, resulta claro que
debera garantizarse su voluntariedad para ambas partes, asi como la dotacién
por el empleador de los equipos y las conexiones necesarias, [0 mismo que la

cobertura de los gastos que pueda generar, en linea con lo previsto por el

37 Con apunta, con cita de la literatura especializada, M. E. CASAS BAAMONDE, “El caracter
preferente ...”, cit., pag. 930. La autora destaca, a partir de los datos proporcionados por el
informe de EUROFOUND citado en la nota anterior, que el 18,2 % de los trabajadores espafioles
declaré haber visto incrementada su jornada de trabajo durante la pandemia, mientras un 37,3
% sefialé que habia trabajado en su tiempo de descanso para atender sus obligaciones
laborales, llegando al 58,8 % el volumen de los que indicaron que no podian dedicar el tiempo
que deseaban a sus familias por tales causas. Para un testimonio de como se desarrollé el
teletrabajo durante esta etapa, vid. A. ALFAGEME, “El teletrabajo no era esto”, Diario El Pais,
edicion del 10 de agosto de 2020, disponible en https://elpais.com/sociedad/2020-08-08/el-
teletrabajo-no-era-esto.html (tltima vista el 8-12-2020).

38 Debe tenerse presente aqui que, segun el tantas veces referido estudio de EUROFOND,
Espafa es el pais europeo donde menos teletrabajadores utilizaron equipos facilitados por su
empleador, con solo un 37 %.
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Acuerdo Marco Europeo. La normativa preventiva deberia ser igualmente
adaptada a los efectos de asegurar que no podra ser realizado sin que el espacio
de trabajo y los equipos sean aptos para evitar los riegos asociados a esta forma
de trabajar. Lo cual impone la necesidad de una evaluacién previa y la realizacién
de reformas cuando sea preciso, asi como visitas periddicas, cuya compatibilidad
con la inviolabilidad del domicilio y la privacidad del trabajador debera ser
ponderada con el fin de evitar que pueda ser fuente de desproteccion.

El segundo riesgo a evitar es el de la invasion del domicilio y la vida
privada y familiar del trabajador, asi como de su intimidad y privacidad. Esto
supone que, al menos cuando la ejecucion de la prestacion a distancia exija que
el mismo dedique de forma estable —y mas aun si es exclusiva— una zona o
espacio de su vivienda, deba verificarse que las condiciones de la misma
(tamafno, numero de habitaciones, personas que la habitan) lo permiten, a la vez
gque compensarse su uso estable, que supone un correlativo ahorro para la
empresa. 3° Asimismo, sera necesario introducir reglas que permitan conciliar el
control de la actividad del trabajador, que debe producirse aqui por medios
tecnoldgicos, con el respeto de su esfera privada, teniendo en cuenta que la
videovigilancia no se encuentra en principio justificada, dado su caracter
altamente invasivo y la posibilidad de servirse con tal proposito de programas
informaticos u otros medios que recojan datos o informacion sobre el desarrollo
del trabajo y no sobre el trabajador. ° Unos datos que, en todo caso, deberan
ser exclusivamente los necesarios para ese fin y cuyo uso no debera exceder de
este. A lo que hay que sumar, por supuesto, la necesidad de cumplir con las
exigencias de informacion previa al trabajador, asi como de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas, impuestas por la
legislacion general sobre la materia y el necesario balance entre los derechos en
juego.

La colonizacion del entero tiempo del teletrabajador y la desaparicidon de
las fronteras entre el trabajo y la vida personal, social y familiar constituyen un

tercer y muy relevante riesgo a conjurar. A estos efectos, resultaria muy

39 En el mismo sentido, J. CRUZ VILLALON, “Teletrabajo y coronavirus ...”, cit., pag. 417.
40 Como advertiria ya hace tiempo J. TIBAULT ARANDA, El teletrabajo, cit., pags. 149-150.
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conveniente promover, siempre que esto sea posible, dosis importantes de
flexibilidad en la organizacién del tiempo de desarrollo de la prestacion a
distancia en cabeza del propio trabajador. Es decir, que pueda ser él quien
decida, dentro de ciertos limites previamente establecidos, cuando teletrabajar,
por cuanto tiempo y cuando interrumpir sus tareas, previendo con tal fin la
posibilidad de introducir horarios de trabajo flexibles, en su caso con periodos
rigidos para la conexidn con la empresa, el trabajo en comun o la atencion de los
clientes o destinatarios de su actividad. Algo que no resulta, por supuesto,
incompatible con el respeto de las reglas vigentes sobre limitacion de jornada y
control del tiempo de trabajo efectivamente realizado, toda vez que esta
verificacion es igualmente posible en estos casos, bien a través de la medicion
del tiempo de conexidn, si esta es necesaria, bien por medio del programa
informatico, cuando se requiera su uso sin conexion, o incluso a través de tablas
de equivalencia del tiempo necesario para ejecutar las tareas encomendadas por
un trabajador promedio. 4!

Es mas, es indudable que con el mismo propdsito deberian adoptarse
medidas dirigidas a garantizar el respeto del derecho del teletrabajador a la
desconexion digital, reconocido con caracter general por el articulo 88 de la Ley
Organica 3/2018, de 25 de diciembre, de proteccion de datos personales vy
garantia de los derechos digitales y el articulo 20 bis del Estatuto de los
Trabajadores. Es decir, el derecho de este a no recibir ni atender las
comunicaciones y requerimientos de contenido laboral que puedan serle
remitidos durante su tiempo de descanso. Como se ha apuntado, este es un
derecho a través del cual se trata de proteger al trabajador no sélo de las 6rdenes
extemporaneas, sino también del incesante flujo y reclamo de informacién o
actuaciones provenientes de muy diversas fuentes, incluidos los compafieros de
trabajo, los clientes y usuarios e incluso terceros. 4> Algo que requiere, ademas
de disposiciones claras y concluyentes a nivel legislativo, del disefio de
protocolos y reglas especificas a nivel empresarial, mejor si colectivamente

pactadas, asi como de una funcionalizacién de las formas de uso de los

*! Nuevamente, J. TIBAULT ARANDA, op. cit., pags. 74-76.
42 F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, “Poderes del empresario y derechos digitales de la
persona del trabajador, Trabajo y Derecho, 2019, num. 59, péag. 27.
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instrumentos tecnologicos —y en particular del correo electronico y los
dispositivos moéviles— que permita su reconduccion a margenes compatibles con
el respeto de este derecho. A lo que ha de sumarse la prevision de
procedimientos de computo —y en su caso de retribucion— del trabajo a distancia
excepcionalmente realizado mas alla del tiempo exigible, tanto por los
teletrabajadores propiamente dichos como por los formalmente presenciales que
sin embargo ejecutan estas prestaciones.*3

Por ultimo, el aislamiento y la falta relaciones personales y sociales
directas, tan sentidos durante la crisis sanitaria, son también efectos no
deseables del teletrabajo que convendria prevenir. Si algo nos ha permitido
apreciar el confinamiento al que nos hemos visto sometidos es, precisamente, la
importancia de la interaccion personal y el contacto inmediato con el resto de
integrantes de la organizacion empresarial y las personas cuyas necesidades
atendemos. De alli que, como se pondria de manifiesto tempranamente, el
teletrabajo que estara en condiciones de trascender la pandemia no sea el
absolutamente externo que hemos practicado, sino el semipresencial o en
alternancia, 4 dentro del cual se suceden, en proporcién variable y con caracter
no necesariamente preponderante, periodos de trabajo a distancia realizados en
casa u otro lugar y periodos de trabajo presencial en la sede de la empresa. La
practica de estas férmulas cuantitativamente menos relevantes de teletrabajo, y
dentro de ellas el teletrabajo ocasional o esporadico, realizado en alternancia
pero sin sujecidén a una distribucion fija entre tales periodos, deberia ser por ello
posibilitada e incluso facilitada, dadas las ventajas que como hemos visto
conlleva su puesta en practica, introduciendo de ser necesario reglas que
atiendan a sus peculiaridades y graduen la intensidad de la tutela que han de

merecer.

5. Breve colofén

43 Segun propone J. CRUZ VILLA!_(')N, op. cit., pag. 416.
44 Nuevamente, J. CRUZ VILLALON, loc. cit.
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Llegados a este punto no es dificil advertir cuales son los desafios a los
que se encuentra sujeto cualquier intento de regulacion del teletrabajo
emergente de la crisis sanitaria. Y también las dificultades su atencion entraia.
De un lado, resulta meridianamente claro que la accién del legislador, lo mismo
que cualquier intervencion sobre la materia de la negociacion colectiva, deberan
estar encaminadas a evitar la materializacién, en una situacion de normalidad
como la que sin duda vendra, de la mayor parte de los riesgos y efectos adversos
a los que esta forma de trabajar puede dar lugar. No obstante, de otro lado,
parece evidente que dicha regulacion debera ser una lo suficientemente ductil
como para no sofocar y ofrecer cobijo a las nuevas formas de realizacidén a
distancia de la prestacion laboral abiertas por el desarrollo tecnolégico y el
cambio organizativo, no apreciadas durante la pandemia pero posibles y ademas
rodeadas en muchos casos de ventajas para quienes las desarrollan. Es en el
equilibrio entre estas dos necesidades, hasta cierto punto en conflicto aunque
susceptibles de ser armonizadas, donde se juega el futuro de esta forma de

trabajar.
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