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RESUMEN

Objetivo: El aumento del teletrabajo motivado por la pandemia COVID-19 ha supuesto
un cambio de paradigma en el mundo laboral, poniendo de manifiesto la necesidad de
realizar un analisis de los derechos del teletrabajador, ya que dicha relacién laboral no se
encuentra regulada de manera integra. La actual Ley 10/2021, ofrece una regulacion
equilibrada de derechos y obligaciones del teletrabajo, aunque el articulo 13 del ET

mantiene muchos vacios legales en cuanto al trabajo a distancia.

Metodologia: Se analizard la proteccién real del teletrabajador en Espaia, desde el
punto de vista de la doctrina judicial, constitucional y cientifica conjugando los
derechos fundamentales del teletrabajador con el poder de vigilancia y control del
empresario, para comprender el estudio de los diferentes puntos de vista respecto a la

regulacion y jurisprudencia existentes.
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Resultados: Las nuevas tecnologias han facilitado la organizacion de las tareas en el
marco de las relaciones laborales, asi como un desarrollo y ejecucion mucho mas
eficiente de la actividad productiva. No obstante, también han ayudado a ampliar la
vigilancia que el empleador tiene respecto de sus trabajadores, con las consecuencias
disciplinarias que esto puede conllevar, como han ido delimitando los diferentes

organos jurisdiccionales a través de la ponderacion de los bienes juridicos en juego.

Contribucion: La inviolabilidad del domicilio, el derecho a la intimidad del
teletrabajador y sus comunicaciones o las confrontaciones de derechos entre el
trabajador y el empresario constituyen los principales nuevos retos, en el que toda
medida debera atender a lo dispuesto en la normativa, en las regulaciones de los

convenios colectivos y bajo los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Palabras clave: teletrabajo; nuevas tecnologias; poder disciplinario; derecho a la

intimidad; derechos fundamentales.

ABSTRACT

Objective: The increase in teleworking due to the COVID-19 pandemic has led to a
paradigm shift in the world of work, highlighting the need to carry out an analysis of the
rights of the teleworker, since said employment relationship is not regulated in an
appropriate manner complete. The current Law 10/2021 offers a balanced regulation
of rights and obligations of teleworking, although article 13 of the SW maintains many

legal gaps regarding remote work.

Methodology: The real protection of the teleworker in Spain will be analyzed, from the
point of view of judicial, constitutional and scientific doctrine, the conjugation of the
fundamental rights of the teleworker with the power of surveillance and control of the
employer, to understand the study of the different points of view regarding the existing

regulation and jurisprudence.

Results: New technologies have facilitated the organization of tasks within the
framework of labor relations, as well as a much more efficient development and
execution of productive activity. However, they have also helped to expand the vigilance
that the employer has with respect to its workers, with the disciplinary consequences
that this may entail, as the different jurisdictional bodies have been delimiting through
the weighting of the legal assets at stake.

Contribution: The inviolability of the home, the right to privacy of the teleworker and
their communications, or the confrontation of rights between the worker and the
employer constitute the main new challenges, in which any measure must comply with
the provisions of the regulations, in the regulations of collective agreements and under

the criteria of suitability, necessity and proportionality.

115 e R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 20, n. 34, p.114-141, maio/ago. 2022



La proteccion constitucional del teletrabajador y el conflicto con los derechos fundamentales en Espafia

Keywords: teleworking; new technologies; disciplinary power; right to privacy;

fundamental rights.

1 REGULACION DEL TELETRABAJO EN ESPANA
Desde el inicio de la pandemia de COVID-19, el mercado laboral ha sufrido de

forma negativa el impacto de los confinamientos, favoreciendo el teletrabajo como
solucién para evitar la transmision de la enfermedad. Durante los confinamientos que
se realizaron en 2020 y 2021, practicamente todos los empleados se vieron forzados a
desempenar su trabajo a distancia. Sin embargo, muchas de las empresas no estaban
preparadas para el teletrabajo, principalmente en aspectos esenciales para el
teletrabajador como son los derechos fundamentales. El teletrabajo tiene la finalidad de
favorecer la flexibilidad organizativa de las empresas, pues se pretende aumentar y
optimizar las oportunidades de empleo con la conciliacion de la vida laboral, personal y
familiar, por lo que en ningin momento ésta puede suponer una merma de derechos o
coberturas laborales en relacién a la prestacion presencial.

En Espana el concepto de teletrabajo no ha tenido una definicion normativa
precisa hasta 2020, aunque siempre han tomado como referencia el Acuerdo Marco
Europeo sobre el Teletrabajo (AMET) firmado el 16 de julio de 2002 en Bruselas. La
primera regulacion del teletrabajo en Espafa se produjo conforme establecia el propio
acuerdo del AMET, mediante un Anexo al Acuerdo Interconfederal para la Negociacion
Colectiva, de 30 de enero de 2003, que aludia a los servicios publicos dentro de la
politica de la conciliacion profesional y familiar de los empleados publicos. El Consejo
de Ministros aprobo el 4 de marzo de 2005 el Plan Concilia, incluyendo las medidas que
preveia para esta conciliacion se encontraba el uso de las TIC en la funcion publica. En
respuesta a ambos precedentes, en mayo de 2006, el Instituto Nacional de
Administraciones Publicas difundio los detalles por los que se regiria este plan en lo
relativo a horarios y al teletrabajo que incluia un informe técnico para la implantacion
de un plan piloto en el seno de la Administracién.

El articulo 13 de la derogada Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores (ET), menciond por primera vez el contrato de trabajo a domicilio como
inicio del actual teletrabajo. El propio articulo exigia que el contrato de trabajo a
domicilio contase con el visado de la oficina de empleo a fin de que pudieran exigirse las
necesarias medidas de higiene y seguridad que se determinasen. No obstante, su
preocupacion se quedaba en una simple declaracion de intenciones, pues ni las medidas
eran igual de exigentes que para los trabajadores presenciales ni verdaderamente habia
un control efectivo de las mismas mas alld del formulario inicial donde se declaraban.

El trabajo a domicilio pas6 a denominarse trabajo a distancia. Asi, el articulo

13.1 de RDL 1/1995 establecia que es aquel en que la prestacion de la actividad laboral
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se realiza de manera principal en el domicilio del trabajador o en un lugar elegido
libremente por éste, como forma alternativa a la presencialidad en el centro de trabajo.

No obstante, no es hasta la primera década del siglo XXI cuando comenzo su
crecimiento, gracias al avance tecnoldgico de internet, los programas en remoto y el
apoyo sindical. La SAN 42/2004 sentaba los precedentes utilizando dicha definicién
aun cuando ni siquiera el AMET estaba en vigor. En su Fundamento Juridico Cuarto
establecia que el Acuerdo Marco sobre el Teletrabajo serviria a efectos definitorios y
referenciales para una mejor interpretacion del tema.

Paralelamente, en este periodo destaca igualmente la STS 53/2009 que sienta
precedentes sobre el teletrabajo enunciando su continua expansion en el mundo
empresarial espanol y estableciéndolo como solucion a las incapacidades laborales, que
en el Fundamento Juridico Tercero establece que la realidad social consiente una
pluralidad de actividades laborales a jornada completa a quienes se encuentran en
situacion de incapacidad permanente absoluta, en el que el teletrabajo permite la plena
compatibilidad de la pension por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez con
el trabajo remunerado en jornada ordinaria.

En base a esto, se publicé la Orden APU/1981/2006, de 21 de junio del
Ministerio de Administraciones Publicas que promovia la implantacion de programas
piloto de teletrabajo en los distintos departamentos ministeriales. En su definicion de
teletrabajo, se recogieron distintas matizaciones como es la alternancia con el trabajo
presencial y el establecimiento de unos programas anuales de teletrabajo que debian ser
aprobados por cada departamento ministerial o sus organismos publicos (ERASO, 2008,
p. 131).

Posteriormente con la aprobacion de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, elaborada a consecuencia de la crisis
economica que atravesaba Espafia en 2008, introdujo la legislacion en el pais sobre el
teletrabajo con el fin de promover nuevas formas de desarrollar la actividad laboral. Con
esta ley se modific la ordenacién del tradicional trabajo a domicilio, para dar acogida
mediante una regulacion de derechos y obligaciones al trabajo a distancia basado en el
uso intensivo de las nuevas tecnologias.

El legislador, atendiendo a la necesidad de flexibilizacién organizativa de las
empresas y la conciliacion familiar de los trabajadores, modifico la ordenacién
tradicional del trabajo a domicilio para reconocer el teletrabajo como una particular
forma de organizacién del trabajo, asimismo, se prestd especial atencion al reto
demografico respecto de la despoblacién del medio rural, sirviendo el teletrabajo como
esperanza para favorecer el asentamiento de poblacion en este entorno. Esta Ley
3/2012, podia haber supuesto una oportunidad para haber ampliado y reestructurado la

normativa del teletrabajo, sin embargo, el legislador fiel a no desarrollar una normativa
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especifica, en esta reforma simplemente actualizé los cinco parrafos del articulo 13 RDL
1/1995.

A la vista del intensivo uso de las nuevas tecnologias, el legislador se percato de la
insuficiente regulacion del trabajo a distancia, establecido en el articulo 13 del RDL
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, y que fue modificado por la Disposicion Final 3.1 del RD-
ley 28/2020, pues las peculiaridades del teletrabajo obligaban a realizar una
modificacion en su regulacion. Asi, este articulo 13 hace una remision a la Ley 10/2021,
de 9 de julio, de trabajo a distancia, donde se establece el teletrabajo como forma de
modelo productivo que favorece la flexibilidad de las empresas e incrementa las
oportunidades de empleo, en conexién dptima con las relaciones familiares y personales
del trabajador, argumentando que su objetivo es dar una regulacion equilibrada de
derecho y obligaciones al teletrabajo.

Posteriormente, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales, reconocié en materia laboral el
derecho a la intimidad y el derecho a la desconexion digital, propios de las
especialidades del teletrabajo, por lo que la forma organizativa del teletrabajo va
encontrando una regulacion en nuestro ordenamiento juridico cada vez mas compleja y
estable en aras de fortalecer la implantacion de esta forma de trabajo en nuestra
sociedad, sin mantener un caracter temporal por la situacion actual del COVID-19, sino
que el teletrabajo se constituya como una forma consolidada y plenamente admitida de
trabajar (ALVAREZ CUESTA, 2020, p. 196).

Como mejora sustancial de la regulacion europea del teletrabajo, la Directiva
2019/1158 (UE) del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores y por la que se
derogd la Directiva UE 2010/18 del Consejo, donde se reconocié como auténtico
derecho a la conciliacion de la vida laboral y familiar el uso de formas flexibles del
trabajo a distancia, por lo que se instituyo la modalidad del teletrabajo como forma de
organizacion actual.

De igual forma, en enero de 2021 se aprobd una iniciativa legislativa del
Parlamento Europeo, que solicité a la Comision Europea que se propusiese una ley
destinada al derecho de desconexion del trabajador de las herramientas digitales,
incluidas las tecnologias de la informacion y la comunicacién con fines laborales, puesto
que la naturaleza del teletrabajo implica el uso diario de estas tecnologias,
considerandose importante establecer una normativa que limite su uso excesivo o
durante largos periodos de tiempo.

Dias después del inicio del confinamiento, se publico en Espana el RD-ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al

impacto econémico y social del COVID-19, donde en su articulo 5, establecia la
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preferencia del trabajo a distancia frente otras formas de relacion laboral con el empleo,
siempre que fuera posible como medida de contencion de la pandemia, sirviendo para
las empresas como forma organizativa y reducir costes empresariales, con el fin de
garantizar que el trabajo no se paralizara o que al menos no se viese tan ahogado por la
crisis que se avecinada. Esta transformacion supuso un completo cambio de paradigma,
debido a que el teletrabajo pasé de una forma de prestacion laboral escasa y excepcional
a convertirse en la generalidad en un lapso muy breve de tiempo.

En septiembre, este RD-ley fue el germen del posterior RD-ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia, desarrollado como una normativa especifica para el
teletrabajo con el fin de regularlo, debido al aumento forzado en el uso de esta
modalidad por la pandemia mundial. Dicha ley regula su aplicacion a todos los
trabajadores por cuenta ajena contemplados en el articulo 1.1 del ET, excluyendo al
personal de las administraciones y a los trabajadores auténomos, aplicindose a la
prestacion de servicios por cuenta ajena. El teletrabajo del personal de las
administraciones se regula a través del Estatuto Basico del Empleado Publico en el que
se ha introducido un nuevo articulo, el 47 bis, que regula el teletrabajo de los
funcionarios.

El RD-ley 28/2020 también proporcioné la definiciéon de trabajo a distancia,
teletrabajo y trabajo presencial, a fin de entender las diferencias entre ellos. El Estatuto
de los Trabajadores elimind el concepto de trabajo a domicilio por trabajo a distancia
para matizar la diferencia entre ambos, ya que el primero no requiere ni depende del
uso de tecnologias de la comunicacién e informacion, caracteristica principal que define
al teletrabajo. A su vez en esta norma encontramos la forma en que debera ejecutarse el
acuerdo sobre el trabajo a distancia, su contenido y los derechos de los trabajadores
incluidos en el marco de afectacion del RDL. Dada la amplitud del concepto de
teletrabajo, dentro del mismo pueden encontrarse una gran variedad de modalidades
segun la forma en que se despliegue cada uno de sus elementos configuradores (SIERRA
BENITEZ, 2011, p. 52).

Actualmente, la Ley 10/2021, diseiiada para regular de forma mas precisa el
teletrabajo, entré en vigor el 13 de octubre de 2021, y al definir el teletrabajo en su
articulo 2 se ha inspirado en el propio articulo 2 de AMET. Ademas, se complementa
con el RD-ley 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 ocupacién,
modificindose el articulo 34.8 del ET, por el que permite al trabajador prestar sus
servicios a distancia para hacer efectivo su derecho de conciliacion de la vida laboral y

familiar.
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2 EL CONTROL DEL TELETRABAJO Y LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

El articulo 35.1 de la Constitucién Espafiola (CE) consagra el trabajo a la vez
como un deber y como un derecho, y de esta forma es exigida una vinculacion de los
poderes publicos que componen el Estado para velar por estos derechos laborales en
base a su articulo 53 (NOGUEIRA GUASTAVINO, 2018, p. 1185). Por ello, todos los
poderes estian obligados a actuar como garantes del derecho al trabajo y el resto de los
derechos a ¢l vinculados, ya que constituye una faceta fundamental en el
desenvolvimiento de los ciudadanos conforme la STC 223/1992, de 14 de diciembre,
en el que el Fundamento Juridico Tercero establece que el trabajo representa el sector
mas importante y significativo del quehacer del trabajador en la proyeccion hacia el
exterior, hacia los demas e incluso en su aspecto interno como factor predominante de
realizacion personal.

El derecho a la dotacién de equipos y gastos establecido en los articulos 1y 2 del
RD-ley 8/2020, reconocen no solo el derecho a la dotacion, sino que incluye su
mantenimiento, asi como la atencion técnica al trabajador en las ocasiones que la
precise. De igual forma, la empresa tiene el deber de sufragar y compensar los gastos que
esta modalidad de trabajo suponga, a través de mecanismos que podran incorporarse al
acuerdo firmado por las partes o a través de los correspondientes convenios o acuerdos
colectivos.

En el articulo 15 se reconoce el derecho a una adecuada proteccion conforme a
lo que se establece en materia de seguridad y salud en el trabajo, de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, y
las normas que la desarrollan. En ejercicio del poder de direccidn, el empresario podra
realizar una visita al lugar donde el trabajador desempefa sus cometidos aunque debera
contar con su permiso, en caso contrario, la evaluacion y planificacién de riesgos debera
hacerse con las declaraciones del teletrabajador.

El teletrabajador tiene derecho en virtud del articulo 17, a participar en la gestion
de la organizacion del trabajo y en la determinacion de los criterios de utilizaciéon de los
dispositivos digitales con los que desempefie sus cometidos. Esta participacion se
materializara a través de los representantes legales de estos trabajadores y de acuerdo con
la normativa y los convenios colectivos que fueran de aplicacion.

El poder de direccion con el que se encuentra investido el empresario frente a sus
trabajadores tiene de base el articulo 38 de la Constitucion, relativo a la libertad de
empresa (PAZARES RODRIGUEZ; ALFARO AGUILA-REAL, 2018, p. 1248). No
existe ninguna definicion que concrete de forma plena este poder, tal vez por la
complejidad que encierra el concepto al ser varias facetas de la actividad empresarial las

que debe dirigir el empresario. Estas actividades alcanzan a la direccion de los
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trabajadores de la empresa y a la organizacion y empleo de los recursos de la misma,
tanto materiales como intangibles o inmateriales. Es mas, este poder subsiste incluso
ante la inexistencia de trabajadores ya que facetas como la fiscalidad o el trafico
mercantil son igualmente decision del empresario.

Asimismo, de acuerdo con la STC 39/2016, de 3 de marzo, en el Fundamento
Juridico Cuarto analiza el debido desarrollo de la organizacion productiva, de caricter
instrumental, ya que lo que procura este poder es la autotutela de los intereses del
empresario (GIL Y GIL, 1993, p. 31), proporcionando una defensa o proteccion ante las
distintas amenazas que estos intereses pueden sufrir. En proporcion al nimero de
posibles amenazas, este poder de direccién desarrollado en el articulo 20 del Estatuto de
los Trabajadores, analizado en el Fundamento Juridico Segundo de la STS de 1 de julio
de 1996, que lo delimita y regula el poder de direccion del empresario en la ejecucion de
la prestacion laboral y en la determinacién del contenido, el poder de vigilancia, y
control empresarial y especifico en caso de enfermedad.

En cuanto a las obligaciones centradas en el respeto de los derechos de los
trabajadores que desarrollen sus cometidos en el seno de su empresa y bajo la direccion
del empresario, los derechos afectados de los trabajadores con las tecnologias de la
comunicacién principalmente son los relativos al articulo 18 de la Constitucién, al
admitir el Tribunal Constitucional que para un debido desarrollo de la actividad
productiva se podrian imponer limitaciones o restricciones a los derechos
fundamentales de los trabajadores, con la condicion, como recoge la STC 98/2000, de
10 de abril de 2000, que en su Fundamento Juridico Noveno establece que el ejercicio
de esos derechos pueda admitir ciertas modulaciones o restricciones, siempre que estén
fundadas en razones debidamente justificadas por el empresario.

Este poder de direccion también se materializa en el seno de las relaciones
laborales con intervencién de las TIC en general y en el teletrabajo en particular, y las
instrucciones del empresario son tan validas cuando se realizan en persona o cuando
estas son virtuales, digitales o remotas, ademas de que este poder de direccion va
aparejado a una capacidad sancionadora o disciplinaria, legitimada por la legislacién
laboral como aseguramiento de su efectividad.

El Tribunal Constitucional viene aseverando el caracter no absoluto de los
derechos fundamentales, por ejemplo, en las STC 57/1994 de 28 de febrero, 143/1994
de 9 de mayo y 98/2000 de 10 de abril. Concretamente en el ambito laboral, estos
derechos se enfrentan a limites que derivan de la suscripcion del propio vinculo
profesional aceptado voluntariamente, y los que emanan del contexto en el que estos
son ejercitados en el seno de una organizacion productiva que presenta sus propias
reglas.

En consecuencia, no debe obviarse que los poderes empresariales reconocidos

por el ET en su articulo 20.3 se sustentan en los derechos fundamentales descritos en
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los articulos 33 y 38 de la CE, por lo que estas facultades poseen una legitimacién de
rango constitucional. No obstante, el control empresarial realizado a través del uso de
determinados medios tecnologicos ha resultado ser un tema conflictivo, dado que esta
supervision si no se encuentra correctamente delimitada, puede llegar a vulnerar los
derechos fundamentales de los trabajadores.

Uno de los puntos donde mayor desavenencia se ha generado ha sido en el
control sobre el uso del teléfono movil y correo electronico. La STS 966,/2006 de 26 de
septiembre de 2007, delimita que siempre que no se haya regulado el uso de estos
dispositivos en el ambito profesional, prohibiendo o limitando su uso extralaboral, se
generard una especie de tolerancia que avale una utilizacion personal esporadica, que a
su vez derivard en una expectativa razonable de privacidad o intimidad para quien usa

esta herramienta, de manera moderada.
3 LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO EN PODER DE DIRECCION

Entre las facultades que ostenta el empleador siempre se ha concedido especial
importancia al poder de direccion y el poder disciplinario. En cambio, no debemos
obviar la existencia del poder de control o vigilancia empresarial, que ha cobrado
trascendencia y que ha pasado inadvertida hasta estos ultimos afos. Este tercer poder no
se habia llegado a desligar de los otros dos, concibiéndose como algo complementario y
de apoyo, basiandose en la obtencion de pruebas en las que se sustente el correcto
ejercicio del poder disciplinario.

Pero esta situacién ha empezado a cambiar, y se ha generado una preocupaciéon
importante en relacion con el desenvolvimiento de esta ultima prerrogativa. Los
detonantes de este cambio (CRUZ VILLALON, 2018, p. 22) que se ha producido han
sido debidos a la irrupcion de las tecnologias, ya que cada vez existen mas tipos de
mecanismos que facilitan esa tarea de control y que, incluso, la proyectan hasta limites
insospechados desde hace unos afnos, como la videovigilancia, geolocalizadores, correo
electronico, teléfono movil, etc. Se trata de la denominada capacidad de control just in
time de la prestacion de servicios, tanto en lo que respecta a los tiempos de trabajo como
a la manera de realizarse la propia prestacion de servicios.

Las nuevas formas de trabajo y la flexibilidad en la prestacion de servicios han
intensificado el control del empresario respecto de sus trabajadores. El hecho de que
muchos trabajos puedan desarrollarse en espacios distintos del tradicional centro de
trabajo, como el propio domicilio del trabajador, empuja al empresario a querer realizar
un control mas exhaustivo.

La descentralizacion productiva a través de contratas y subcontratas cada vez mas
habitual, conlleva que las empresas participantes en la red productiva suministran
informacion muy util al empleador principal sobre sus propios trabajadores. Asi,

coadyuvan en esa vigilancia, haciendo mas eficaz el control empresarial, ademas de que
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el empresario comienza a apoyarse con mayor asiduidad en sus proveedores, clientes y
consumidores. Se trata de otro canal a través del cual consigue recabar informacion
diferente y complementaria a la que podria adquirir desde su posicion habitual.

El articulo 20.3 del ET, precepto en el que se habla expresamente de la facultad
de vigilancia, hace alusion a que el empleador, para verificar el cumplimiento de las
distintas obligaciones laborales del trabajador, podra hacer uso, siempre que sean licitas,
de todas las medidas que estime oportunas. Por tanto, siempre y cuando estemos
hablando de métodos que estan dentro de la esfera legal, seran admitidos.

Sin embargo, el articulo mencionado hace referencia a dos limites, la dignidad y
la capacidad de los trabajadores con discapacidad, tan genéricos como insuficientes. En
consecuencia, se establece que el uso de los mecanismos de control debera tener la
consideracion debida a la dignidad del trabajador objeto de escrutinio. Esta referencia
resulta escasa para operar desde una perspectiva de limite o contrapeso al poder
empresarial, debido a que la dignidad es un concepto genérico y abstracto de la
Constitucion Espanola que se configura como un criterio interpretativo y base del resto
de derechos previstos en el texto constitucional.

Asi, hay que tener en cuenta que muchas de las medidas de control impulsadas
por el empresario pueden atentar contra un derecho fundamental, como la intimidad
(articulo 18 de la CE), pero no por ello resultar humillantes y, en consecuencia,
contrarias a la dignidad. Pese a que la dignidad es un concepto inherente a la propia
dimension de los derechos fundamentales, no cabe perder de vista que es un concepto
muy amplio y que por si mismo carece de la categoria de derecho fundamental, dado
que se encuentra situado en el articulo 10 de la CE.

Ya en las SSTC 86/2000 y 186/2000 se subrayé que la figura del poder de
direccion y organizacion del empresario no revestia la entidad suficiente para implicar
un sacrificio de los derechos y libertades de los trabajadores. El interés empresarial en el
control de la actividad de sus empleados no puede suponer, de ninguna manera, la
lesion de los derechos fundamentales de estos.

Los derechos fundamentales que podrian verse afectados por una extralimitacion
de la facultad de control empresarial, serian la prohibicion de discriminacion (articulo
14 de la CE), la libertad ideologica y religiosa (articulo 16 de la CE), el derecho al honor
y a la propia imagen (articulo 18.1 de la CE), la libertad de informacion y de expresion
(articulo 20 de la CE), la libertad sindical y el derecho a la huelga (articulo 28.1y 2 de la
CE).

Ahora bien, existen dos de los conflictos de mayor importancia en el ambito de la
vigilancia empresarial, como el derecho a la intimidad y la vida privada y el secreto de las
comunicaciones. De esta manera, debemos atender a que el articulo 20.3 del ET no
menciona la necesidad de obtener una resolucion judicial en el ejercicio de las labores

de control empresarial siempre y cuando éstas se lleven a cabo respetando la dignidad
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del trabajador en cuestion. No obstante, la vulneracion del derecho al secreto de las
comunicaciones (articulo 18.3 de la CE) tinicamente se considera licita o, mejor dicho,
justificada, en el caso de obtener una autorizacion judicial previa.

Esta garantia es extensible a los medios tecnologicos de comunicacién mas
novedosos como el correo electréonico o redes sociales, que son herramientas utilizadas
en el dia a dia de la relacion laboral, por lo que es importante concretar si es posible
interceptar dichas comunicaciones sin autorizacion judicial o, en cambio, es
indiscutiblemente necesaria la obtencion de una autorizacion.

De esta manera, la facultad de control y vigilancia empresarial no precisa de una
autorizacion judicial previa, por lo que puede ser ejercida de manera unilateral. Sin
embargo, en la STS de 16 de junio de 2014, pese a que la intervencion en las
comunicaciones del trabajador habia respetado en todo momento las garantias
proclamadas por la jurisdiccion social, se concluyé que la informacion obtenida debia
ser inadmitida como prueba en el proceso penal.

La postura manifestada por algunos autores en relacion a esta interpretaciéon es
que las doctrinas confeccionadas por los érganos judiciales de lo social y por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo no pueden reportarse como contradictorias, sino que
han de considerarse complementarias (CRUZ VILLALON, 2019, p. 35).

Por tanto, cuando lo que se pretende controlar es el cumplimiento de las
obligaciones contractuales en el marco de la relacion laboral, no sera necesaria la previa
autorizacion judicial. En cambio, si lo que se quiere dilucidar es la posible comision de
una conducta delictiva por parte del trabajador, la interceptacion de las comunicaciones

utilizadas por éste si precisara la previa habilitacion legal.
4 EL SECRETO COMO DERECHO FUNDAMENTAL DEL TRABAJADOR

A raiz del desarrollo de las nuevas tecnologias, el empresario esta cada vez mas en
contacto con datos de cardcter personal y que revisten una especial sensibilidad. Es por
ello, que deben estar muy definidos los limites que operan en cuanto a la salvaguarda de
la intimidad de sus trabajadores, dado que solo asi podra ejercitar la facultad de
vigilancia de una manera eficaz. De lo contrario, las pruebas obtenidas en dichos
procesos de investigacion carecerdan de validez en los procesos judiciales, por haber sido
reunidas con la vulneracién de derechos fundamentales. Asi, es el propio articulo 20 bis
del ET el que hace hincapi¢ en la proteccién del derecho a la intimidad de los
trabajadores en el uso de los dispositivos digitales, los de videovigilancia vy
geolocalizaciéon y, ademas, el derecho que ostentan todos los ciudadanos inmersos en
una relacion laboral a la desconexion digital.

Hay que tener en cuenta que los derechos a la intimidad y secreto de las

comunicaciones, no estan especificamente configurados con vistas a ser ejercitados en
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una dimension laboral. Son derechos genéricos pertenecientes a todo ciudadano que,
debido a la aceptacion de un vinculo laboral, se desarrollan también en dicho ambito.

Estos bienes juridicos vienen protegidos por los derechos recogidos a nivel
internacional en el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos
Humanos y en los articulos 7 y 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Y a nivel nacional, estan regulados en los apartados 1, 3 y 4 del articulo 18 de
la CE y en los articulos 4.2 e), 18 y 20.3 del ET (BRAVO FERRER, 2018, p. 60).

Cabe destacar que por la Disposicién Final Decimotercera de la Ley Orgénica
3/2018 se ha incluido un necesario articulo 20 bis en el ET, que concreta el derecho a la
desconexion digital y la intimidad de los trabajadores en el uso de los dispositivos
electronicos. Por tanto, los derechos invocados por un trabajador a distancia pueden ser
variados, como la libertad de expresion e informacion, que se canaliza a través de tres
vias, las comunicaciones que se cifien estrictamente a la actividad laboral, las que tienen
una finalidad extralaboral y las que se efectian con la representacion legal de los
trabajadores.

En cuanto a la vida privada de los trabajadores, éstos no pierden su derecho a la
intimidad por el simple hecho de encontrarse fuera de su puesto de trabajo. Tal y como
se ha confirmado por las SSTC 115/2000, de 15 de mayo, y 98/2000, de 10 de abril, no
implica que resulte imposible declarar que un determinado control empresarial ha
supuesto una intromision ilegitima en la intimidad de sus trabajadores, el hecho de que
el ordenador o teléfono movil utilizado sea propiedad de la empresa, no comporta que
el empresario ostente una facultad de supervisién absoluta.

También resulta especialmente sensible la aplicacion de sistemas de control que
van desde la geolocalizacion hasta el control mediante datos biométricos como pueden
ser las huellas digitales. De acuerdo con la STS, 966,/2006, de 26 de septiembre de 2007
o la STC 29/2013, de 11 de febrero de 2013, todos estos mecanismos de supervisién
quedan supeditados a un deber de informacién previa, en la que se precise el alcance y
finalidad de la medida en cuestion.

No obstante, en otros casos la empresa ha llevado a cabo una actitud mucho mas
activa, consistente en una investigacion a través de la cual ha podido confirmar la
existencia de ciertos comportamientos por parte de sus trabajadores y donde no se ha
comprometido de manera directa la imagen de la empresa. La STS] de Canarias (Las
Palmas), num. 19/2016, de 22 de enero, en la que una trabajadora que se encontraba de
baja por tener una lesién en el brazo, publicéd en Facebook dos fotografias en las que se
evidencia que, tal vez, su lesion no sea constitutiva de una baja. Concretamente, en una
aparece tocando la guitarra y, en la otra, lijando una puerta. En este caso, el despido fue
considerado improcedente porque de dos fotografias no es posible inferir un fraude,
principalmente, porque el hecho de ser fotografiada llevando a cabo esas dos actividades

no concreta durante cuanto tiempo las estuvo llevando a cabo.
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5 EL ACCESO A LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS DEL EMPLEADO

La evolucion de las nuevas tecnologias y el uso de éstas para el desarrollo de la
prestacion de servicios evidencio la necesidad de construir una doctrina sobre el control
que podia ejercerse sobre las mismas.

La STS] de Andalucia, 2086/2001, de 14 de diciembre de 2001, en la que se
declaro la improcedencia del despido efectuado, ya que el Tribunal alcanzo este fallo tras
confirmar que la empresa habia procedido a analizar los ficheros informaéticos de un
trabajador sin que existiese una prohibicion expresa en relacion con el uso de los
dispositivos tecnoldgicos para fines de cardcter particular.

Por otro lado, la STS] de Cataluna 2138/2004, de 11 de marzo de 2004, en la
que se hacia hincapié en que los medios telematicos proporcionados por la empresa son
de naturaleza laboral y, por ello, suministrados para el desarrollo de la actividad
profesional. Por tanto, el articulo 20.3 del ET permite que el empleador adopte las
medidas necesarias destinadas a supervisar el uso que se le esté dando a estos medios. En
este caso en concreto, la demandante habia consentido que se efectuara una vigilancia
sobre las paginas webs visitadas y los correos enviados y recibidos. Ademas, en la propia
resolucion figuraba como hecho probado que el empresario no revisé el contenido
concreto de las comunicaciones y visitas realizadas por la demandante, por lo que se
entendiod que se trataba de una actuacién proporcionada.

Sin embargo, la STS] de Pais Vasco, 1270/2006, de 12 de septiembre de 2006, se
desmarco de la linea de las resoluciones anteriores, al declarar un despido nulo porque
el empresario habia procedido a abrir los archivos de ordenador de un trabajador sin
cumplir con ninguna de las garantias del articulo 4.2 e) del ET relacionado con el
articulo 18.1y 18.3 de la CE y, ademis, careciendo del consentimiento de éste o de una
autorizacion judicial que permitiese vulnerar los derechos de intimidad y secreto de las
comunicaciones constitucionalmente consagrados. Esta resolucion fundamentaba su
fallo en la doctrina recogida por la STC 186,/2000 de 10 de julio y 98/2000 de 10 de
abril, que posteriormente seria replicada por la STS 52/2003, de 5 de diciembre de
2003.

El 26 de septiembre de 2007, el Tribunal Supremo dio el paso para la unificacion
de doctrina, ante la propagacion de numerosas sentencias con disparidad de soluciones
respecto del control empresarial y las nuevas tecnologias. La resolucién se centrd en
intentar clarificar, por un lado, si las garantias previstas constitucionalmente en el
articulo 18 de la CE en relacion con el registro de efectos personales resultan de
aplicacion en el registro de ordenadores y medios tecnoldgicos similares, y por otro,
cudles son los limites que el empresario no puede traspasar en ejercicio de su poder de

direccion y organizacién, como de control. Asi, la Sala Cuarta consideré que los medios
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tecnologicos proporcionados por el empresario al trabajador para el desarrollo de la
actividad no merecen la calificacion de efecto personal.

Esta resolucién judicial, se complemento con la STS de 6 de octubre de 2011. En
esta resoluciéon, se confirmé la procedencia de un despido con base en que la
trabajadora despedida habia firmado una carta en la que expresamente se confeccionaba
una prohibicion de uso particular de los medios de la empresa, y que el sistema de
control utilizado por el empresario fue calificado de poco agresivo, al efectuar
Unicamente una captura de lo que en ese momento se encontraba en pantalla. Este
segundo elemento podria cuestionarse dado que también implica, en cierta manera, un
acceso al contenido concreto que se estd visualizando por parte del trabajador con fines
particulares. Este supuesto reviste especial trascendencia ya que se le notifico una carta a
la trabajadora, mediante la cual se le advirtié de la existencia de una prohibicién, con lo
que la confidencialidad decae irremediablemente porque el trabajador investigado no
puede pretender esgrimir un derecho a la intimidad respecto de un uso ya proscrito por
la empresa.

No obstante, en la STC 170/2013 de 7 de octubre, se produjo un cambio en la
postura mantenida por Tribunal Constitucional, ya que en este caso existia una fuente
normativa a la que el trabajador podia acudir, pero no podia ser considerada como una
informacién expresa y previa en sentido estricto. En primer lugar, cabe hacer referencia
a los antecedentes de hecho. Asi, la litis se conforma en relacién con un trabajador que
habia sido despedido disciplinariamente por haber realizado una conducta considerada
contraria a la buena fe contractual. Esta habia consistido en la facilitacion de
informacion confidencial, y de cardcter empresarial, a otra mercantil a través del correo
electronico. Lo que la empresa hace es llevar a cabo un registro del contenido de los
correos y los mensajes de texto del teléfono movil profesional del trabajador en
presencia de un notario. Cabe resefiar, que, para comprobar el contenido de los correos
electronicos, se efectia una copia del disco duro mediante un técnico, por lo que la
informacién adquirida por el empresario viene avalada mediante prueba pericial.

En dicho supuesto, el TC considerd que los medios de control llevados a cabo
por el empresario no habian vulnerado los limites constitucionales, ya que Ia
justificacion de la medida provenia de la existencia de unas sospechas previas en relacion
con el comportamiento del trabajador y la medida podia calificarse sin género de dudas
de idonea (ABERASTURI GORRINO, 2015, p. 202), dado que se revisaron los canales
que, previsiblemente, el trabajador estaba utilizando para efectuar una conducta desleal
y contraria a la buena fe. Se trataba de una medida necesaria porque el acceso al
contenido de los correos controvertidos revestia especial interés, dado que solo a través
de estos podia probarse la conducta irregular mantenida por el empleado en cuestion.

Resultaba insuficiente poder desglosar las direcciones a las que se remitia la informacion
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o los receptores de los mensajes, dado que lo que habia que probar era que
efectivamente la informacion trasmitida ostentaba caracter confidencial.

Ademais, en todo momento se tratd de una actuacion proporcionada, dado que
se analizaron los correos enviados y recibidos en 2007 y 2008, en los periodos que se
encontraban bajo sospecha. Es por ello, que la investigaciéon se limitd a unos marcos
temporales concretos y a través de una pericial informatica junto con la asistencia de un
fedatario publico. Por ultimo, el Convenio Colectivo de aplicacion contemplaba en su
régimen disciplinario la posibilidad de imponer una sancién como consecuencia del uso
de los medios informaticos con finalidad distinta a la mera prestacion de servicios en el
dmbito de la relacion laboral. En consecuencia, el Alto Tribunal consideré que la
inclusién de esta falta en la norma paccionada era equiparable al establecimiento de
unas reglas de uso en esta materia.

En la STC 281/2005, de 7 de noviembre, una trabajadora, representante
sindical, empled el correo electrénico de su empresa, BBVA, para remitir
comunicaciones a los afiliados de su sindicato, CCOQO. La empresa, propietaria del
sistema de correos electronicos, activo un filtro que impidio el envio de estos correos de
cardcter sindical.

La Federacién de Servicios Financieros y Administrativos de las Comisiones
Obreras (COMFIA-CCOOQ) planted demanda de conflicto colectivo ante la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional, que declaré el derecho del sindicato a difundir estas
comunicaciones electréonicas a sus afiliados. Ante este fallo, el BBVA recurrio en
casacion, por lo que el 26 de noviembre de 2001 la Sala de lo Social del TS estim¢ el
recurso de casacion, aduciendo que la SAN recurrida presentaba “falta de precision”, al
no acotar de forma clara los limites del derecho que reclamaba el Sindicato.

En ese momento, el sindicato CCOOQO interpuso una demanda de amparo ante el
TC, origen de la Sentencia, en el que se reconocié el derecho a las comunicaciones
sindicales y anulé la STS recurrida. En relacion al teletrabajo, esta STC puso de
manifiesto la posibilidad de la accion sindical a través de medios electronicos, lo que es
fundamental para el ejercicio de los derechos colectivos de los teletrabajadores y maxime
en una modalidad de trabajo que, ante la ausencia de un centro de trabajo fisico,
dificulta notablemente la accion sindical.

Por ultimo, la STS 119/2018 de 8 de febrero de 2018, reguld que para que la
empresa esté legitimada a la monitorizacion de los medios de comunicacién de los
trabajadores, concretamente a los correos electrénicos, se ha tenido que recoger esta
circunstancia, y regular que toda creacion de correos electronicos con dispositivos y
medios de la empresa tendran el caricter empresarial, sin permitirse en ningn caso la
creacion de cuentas de correo electronicos personales de los trabajadores, con medios
empresariales, pues de esta manera, al estar el trabajador debidamente informado de la

prohibicion de esta actuacién, podrd defenderse la actuacion de la empresa, siempre y
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cuando exista una regulacion que asi lo permita y se haya comunicado al empleado. En
caso contrario, la actuacién de la empresa no estaria ajustada a Derecho.

En la STS 119/2018 de 8 de febrero, se afirma que con la existencia de una
prevision colectiva donde se fije la prohibicién del uso del ordenador para fines
personales, esta conducta acarrea la comisién de una infraccién sancionable, y para
comprobar si se incurre o no en una vulneracién de derechos fundamentales del
trabajador. En el Fundamento Juridico Quinto el Tribunal recoge que debe tenerse en
consideraciéon si la medida de monitorizacion es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto por la empresa, si es necesaria, sin la posibilidad de utilizar otra medida mas
moderada para la consecucion del propésito, y si la medida es equilibrada por obtenerse

de la monitorizacion mas beneficios que perjuicios o valores en conflicto.
6 EL CONTROL EMPRESARIAL FUERA DE LA JORNADA LABORAL

/Qué es el tiempo de trabajo! No se trata de una respuesta sencilla, ya que
formalmente podriamos decir que se trata del periodo de tiempo en el que el trabajador
adopta una posicion subordinada y dependiente respecto del empleador, esta definicién
ya no refleja de manera clara la realidad actual. Sobre todo, porque esta concepcion
venia intimamente relacionada con una prestacion de servicios fisica y acotada en el
tiempo, en el que el articulo 1 del ET ya no aporta las herramientas necesarias para
efectuar una delimitacion concreta del tiempo de trabajo.

No cabe perder de vista el conflicto que se viene generando desde hace unos afos
con el concepto de tiempo de trabajo. Hay que tener en cuenta que, mediante la
relacion laboral y su inherente caracter sinalagmatico, el empresario se apropia de la
disponibilidad que tiene el trabajador sobre su propio tiempo (RASO DELGUE, 2014,
p. 22), al menos durante la jornada de trabajo previamente acordada. De esta manera, el
empleado renuncia a ese dominio durante unas horas a cambio de un salario. Ahora
bien, vivimos en un mundo laboral en el que las herramientas digitalizadas cada vez
tienen mayor presencia, hasta el punto de que muchas profesiones no pueden ser
desarrolladas sin el uso de estas.

/Qué es lo que ocurre cuando se usan fuera de la jornada laboral? ;Pueden
suponer éstas una extension injustificada del tiempo de trabajo?;Facilitan, estos
aparatos, la vulneracién del derecho al descanso que posee el trabajador! Cabe destacar
que en el articulo 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE se garantiza un
tope maximo de la duracién de la jornada de trabajo, asi como la salvaguarda de los
preceptivos descansos estrechamente vinculados con el concepto de salud laboral. Esta
nocién de tiempo de trabajo es la que se utiliza también en el articulo 40.2 de la CE.

Con todo, poder delimitar de manera clara el tiempo de trabajo no responde
exclusivamente a razones de seguridad laboral. Es bien sabido que las horas que el

trabajador se encuentra a disponibilidad del empresario, y el coémputo total de las

129 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 20, n. 34, p.114-141, maio/ago. 2022



La proteccion constitucional del teletrabajador y el conflicto con los derechos fundamentales en Espafia

mismas puede servir para determinar si una relacion de trabajo es laboral o de mera
prestacion de servicios con caracter mercantil. Ademds, el incumplimiento de las
obligaciones laborales durante el tiempo de trabajo puede conllevar actuaciones
disciplinarias por parte del empresario, por lo que reviste especial trascendencia el poder
determinar de una manera concreta qué horas son de trabajo y cuales no.

Sin ningun tipo de duda, ya no rige la nocion tradicional de tiempo de trabajo,
debido a una imposibilidad de aplicacion practica del concepto que no se adapta a los
modelos laborales existentes en el mercado. De esta manera, resulta habitual tener
grupos de whatsapp a través de los cuales se informa de cambios de turno y de los
horarios que deben prestar los trabajadores semana tras semana. En consecuencia,
resulta mas complicado separar la vida personal de la vida profesional, dado que es mas
facil localizar al trabajador y darle las oportunas instrucciones y, ademas se asume con
normalidad que esto se haga incluso fuera del horario laboral. En consonancia, al
empleado también le resulta mas dificil poder sustraerse de las indicaciones recibidas a
través de estos medios, y por tanto, se exige cierta conexion digital, minima vy
permanente, incluso en puestos de trabajo que por su naturaleza no necesitan de un uso
continuado de estas herramientas.

Ademais, las tecnologias de la informacién y comunicacion han tenido un fuerte
impacto en algunos dmbitos, por ejemplo, con la economia colaborativa, las plataformas
digitales o el trabajo on-demand, donde se ha producido una descentralizacion que ha
diluido los conceptos relativos al tiempo y lugar de trabajo (MERCADER UGUINA,
2017, p. 151). También se han generado conflictos en la implementacién de los
mecanismos tradicionales de tutela en materia de prevencion de riesgos laborales y se
han planteado problemas en la aplicacién de los distintos regimenes de la Seguridad
Social.

Sin embargo, los retos suscitados a raiz de la digitalizaciéon de la prestacion de
trabajo se amplian a la hipervigilancia cada vez mas extendida por la parte empresarial
en relacion con el cumplimiento de las obligaciones laborales (MOLINA NAVARRETE,
2017, p. 271), y las consecuencias disciplinarias que esto conlleva. Por un lado, cada vez
es mas usual atender a la presencia digital del trabajador frente a la presencial.
Asimismo, se ha producido una difuminacién de los limites entre los tiempos de trabajo
calificados como productivos (aquellos en los que se esta efectivamente bajo la orden y
direccion del empresario) y los reproductivos (los tiempos de descanso) que conllevan
una dependencia tecnolégica palpable.

Es por ello la necesidad de que existan normas que hagan de contrapeso a una
regulacion del tiempo de trabajo cada vez mas flexible e individualizadora. A este
respecto, en el informe de la OIT “Trabajar para un futuro mas prometedor” en 2019 se
instd a determinar los limites entre la jornada laboral, el descanso del trabajador y su

derecho a la desconexién digital, debido a que tradicionalmente lo que se ha buscado a
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través de los medios y convenciones internacionales ha sido limitar las horas de trabajo y
reducirlas en beneficio de una conciliacion adecuada con la vida privada y familiar. No
obstante, a raiz del incremento del uso de las nuevas tecnologias, en muchas ocasiones
se estd produciendo un aumento de la jornada laboral previamente pactada.

En la STC 61/2021, de 15 de marzo de 2021 una empresa, ante los bajos
rendimientos laborales de una empleada, con categoria profesional de Project Office,
aplica su propio protocolo y procede a monitorizar el equipo informatico de la
trabajadora, que permitia la observacion a distancia de lo que aparecia en la pantalla de
su equipo. Dicha monitorizacién concluyd que dedicaba hasta el 70% de su jornada
laboral a cuestiones de cardcter personal, por lo que se procedid a su despido.
Presentada la demanda, el Juzgado de lo Social numero 19 de Madrid, la estimo
parcialmente apreciando la vulneracion de los derechos fundamentales a la intimidad y
al secreto de las comunicaciones, declaré la nulidad del despido, y condené a la empresa
demandada a readmitirla y abonarle los salarios de tramitacion. Igualmente se
condenaba a la empresa a abonar una indemnizacion de 6.251 €.

Ambas partes recurrieron en suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid. La actora pretendia que se reconociese el acoso laboral ya demandado en
primera instancia y la empresa sobre la legalidad de la monitorizacion. Ambas peticiones
fueron desestimadas, y tanto la trabajadora como la empresa interpusieron recurso de
casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
que mediante auto acordé la inadmision de ambos recursos, quedando expedita la via
para el recurso demanda de amparo ante el TC que la demandante interpuso.

El fallo de esta STC tras reconocer la trascendencia del derecho fundamental
lesionado, da la razén a la recurrente y anulo la STS] de Madrid teniendo en cuenta la
gravedad de la lesién a la hora de fijar la cuantia de la indemnizacién. Esta
monitorizacion remota del equipo informatico empleado por una persona
teletrabajadora es un hecho que resulta facil de llevar a cabo con los medios tecnologicos
actuales, motivo por el que se ha incluido en esta sentencia.

A raiz de esto, se hace una remision a la Sentencia del Tribunal Constitucional
de la Sala Primera, n° 170/2013 de 7 de octubre de 2013, en donde establece que el
derecho a la intimidad del trabajador no es absoluto, pues puede ceder ante intereses
constitucionalmente relevantes, y se atiende a que el control de los correos electronicos
no sea excesivo o desproporcionado. Asi, la empresa debe asegurarse de dar una expresa
advertencia de que el uso del ordenador se limita a fines profesionales y que, la empresa

puede realizar controles de monitorizacion al correo corporativo.
6.1 EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

La inclusién del derecho a la desconexion digital fue una de las novedades mas

resenables de la LO 3/2018 de Proteccion de Datos personales y garantia de los
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derechos digitales y que genero opiniones divididas. La razon de ser de este precepto, si
atendemos a la Exposicién de Motivos de la norma, es la de erigirse como contrapeso
respecto de una organizacion cada vez mas flexible del trabajo, tal y como venimos
advirtiendo, ya que es una realidad constatable que en los tiempos que corren, el
empleador tiene la facultad de transmitir instrucciones anywhere, anytime (DANS
ALVAREZ DE SOTOMAYOR, 2017, p. 78).

Asi, en su articulo 88, se encuentra el establecimiento de un derecho a la
desconexion digital, también reconocido a los trabajadores a distancia, asi como el
respeto a los tiempos de descanso, permisos y vacaciones, de los trabajadores y los
empleados publicos. No obstante, ese avance o adaptacion a los tiempos modernos y a la
descentralizacion del tiempo de trabajo no tiene mayor recorrido en la norma. De esta
manera, el articulo 88 no aporta una definicion concreta del derecho a la desconexién
digital y tampoco delimita el concepto, por lo que unicamente se limita a proclamar la
existencia de este. Evidentemente, éste tipo de regulaciones generan innumerables
problemas practicos, dado que para garantizar correctamente un derecho resulta
necesario delimitar previamente su alcance. Por tanto, el contenido obligacional del
derecho a la desconexion digital se ha visto vaciado por la escasa regulacion.

La introduccién de dicho precepto ha tenido sus efectos también en el propio
Estatuto de los Trabajadores, con la inclusion del nuevo articulo 20 bis, en el que se
garantiza la intimidad y la desconexion en el ambito digital y en el marco de la relacion
laboral. Asimismo, con el RD-ley 6,/2019 se modifico el articulo 34.8 del ET, en el que
se establecié que con el fin de conciliar su vida personal y laboral, los trabajadores
podian pedir trabajar a distancia como una opcién a la hora de adaptar su jornada
laboral y favorecer la conciliacion.

Ahora bien, el ordenamiento juridico espafol dispone de los preceptos
suficientes para completar la ausencia de regulacion en materia de desconexion digital,
por lo que en virtud del articulo 10 de la CE cabria la aplicacion de los Convenios de la
OIT, del articulo 31 de la CDFUE y del articulo 2 de la Carta Social Europea. También
cabe hacer referencia a los derechos de descanso e integridad fisica que se encuentran
regulados en los articulos 15, 40 y 43 de la Constitucion, dado que ya se han empezado
a constatar los efectos nocivos en la salud que puede tener la conexion perpetua en el
dmbito laboral, como los altos indices de estrés laboral. Ademas, el tiempo de ocio y
descanso de los trabajadores sigue perteneciendo a la esfera privada, entrando en el
derecho a la intimidad del articulo 18 de la CE.

De esta manera, no puede justificarse que a través de los avances tecnoldgicos se
produzcan transgresiones en la jornada maxima y en los periodos de descanso
establecidos del articulo 34 al 38 del ET. Por tanto, se podria alegar que la inclusion de

un derecho a la desconexion digital, es una concrecion del antiguo derecho al descanso,
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y una adaptacion de las normas a la realidad social con el fin de despejar las posibles
dudas existentes (MORENO VIDA, 2019, p. 172).

Aunque son pocos los convenios colectivos en los que se ha reconocido de forma
expresa la facultad de los trabajadores a no responder mensajes profesionales a través de
los dispositivos de trabajo fuera del horario laboral, también se recoge la facultad de
“negarse a estar disponible”. Con este tipo de regulacién se sigue permitiendo que el
empresario pueda seguir enviando instrucciones fuera del horario laboral y es evidente
la dificultad que entrafa para el trabajador el poder abstraerse de este tipo de
comportamientos.

La STSJ] Castilla y Leén, de 3 de febrero de 2016 se centrd en un trabajador que
operaba como comercial en una empresa donde no existia ni horario ni jornada laboral
establecida. El trabajador realizaba entre 10 y 14 horas diarias de teletrabajo sin que
percibiera abono alguno por las horas extraordinarias realizadas. Presenté la demanda
en el Juzgado de lo Social contra su empresa que fue parcialmente admitida, dandole la
razon en cuanto al horario. Posteriormente recurrio en Suplicacion la empresa al TS] de
Castilla y Ledn, que en su Fundamento Juridico Cuarto, determiné cual debe ser la
consideraciéon de jornada de trabajo dando la razén al trabajador.

Asi, el TS] de Castilla y Leon, determind que tanto el tiempo de trabajo que se
realiza en el domicilio del trabajador como el tiempo de trabajo realizado fuera de éste,
es exactamente igual, siendo responsabilidad del empresario controlar y registrar la
jornada laboral y totalizarla para su correspondiente abono, asimismo, es obligacion de
la empresa entregar copia del resumen de sus jornadas al trabajador, tal y como regula el
articulo 35.5 del ET.

Respecto de los derechos fundamentales del trabajador, el Tribunal determino
que el derecho a la intimidad y la inviolabilidad del domicilio son derechos inherentes
del trabajador y no del empresario, por lo que, si la empresa regula normas de tiempo de
trabajo y su control, corresponde al trabajador rechazar estas ultimas.

Ahora bien, cuando el teletrabajo se desarrolla con conexion a internet, la
empresa puede realizar el control del ejercicio laboral mediante la comprobacion de las
conexiones del teletrabajador. Esta vigilancia o control no supone en condiciones
normales una intromision del espacio protegido bajo el concepto de domicilio, siendo
ademas posible la realizacion de inspeccion por la Autoridad Laboral. Por tanto, la
empresa debe establecer las normas claras sobre el tiempo de trabajo y los descansos del
teletrabajador, ademas deben acordarse con el trabajador, los instrumentos de vigilancia

y control del trabajo realizado en el domicilio del trabajador.
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7 DERECHOS INVOCADOS POR LOS TRABAJADORES PARA EVITAR
INJERENCIAS: EL RESPETO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR

La regulacion de la proteccion de riesgos en el ambito laboral tiene su base en el
articulo 40.2 de la CE, donde establece que son los poderes publicos quienes tienen que
fomentar y garantizar la readaptacion profesional, velando por la seguridad e higiene en
el trabajo, y garantizando el descanso de los trabajadores mediante la limitacion de la
jornada laboral, las vacaciones y la promocién de centros adecuados.

Este articulo se encuentra conectado con el derecho fundamental a la vida y a la
integridad fisica y moral establecido en el articulo 15 de la CE, lo que relaciona la
dimension publica de las responsabilidades con la dimension privada, como derecho
fundamental ejercitable por el trabajador frente al empresario en los casos en que este
derecho a la vida, salud o integridad se vea lesionado, amenazado o en una mera
situacion de riesgo (MATIA PRIM; CASAS BAAMONDE; GONI SEIN, 2018, p.
1303).

El articulo 43 de la CE reconoce el derecho a la proteccion de la salud que opera
en concordancia con los articulos 15 y 40.2. Esta conexién ha sido ratificada por STC
62/2007, de 27 de marzo, donde afirma que este conjunto constitucional constituye la
expresion, en el &mbito de la prestaciéon de trabajo, de la proteccion de la vida, la salud y
la integridad fisica. La STC 160/2007, de 2 de julio, también en su Fundamento
Juridico 5 confirmo esta interpretacion. En lo que se refiere a la introduccion de las TIC
en los procesos productivos en general y la evolucién del teletrabajo en particular, el
articulo 13.1 de la CE obliga a que la actividad de estos poderes publicos procure de
forma activa que los sectores econdémicos avancen conforme a los progresos generados
por el género humano.

En cuanto a los deberes que obligan a los trabajadores, se constituyen en base a la
irregular relacion que supone el contrato de trabajo, de caricter manifiestamente
desigual, tanto en el dambito econémico como juridico dado que esta relacion laboral
que une a empresario y trabajador es de supremacia y respectiva subordinacion juridica,
segun determiné la STC 114/1983, de 6 de diciembre, en su Fundamento Juridico
Segundo. El TC ha considerado igualmente que la propia aceptaciéon del contrato lleva
implicito el reconocimiento del poder de direccion del empresario, conforme expresa la
STC 39/2016, de 3 de marzo, en su Fundamento Juridico Cuarto, yendo mas lejos y
equiparando esta aceptacion al consentimiento para el tratamiento de datos personales

(GONI SEIN, 2016, p. 289).
7.1 INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

Uno de los principales problemas que se plantean en el teletrabajo es que se lleva

a cabo desde el domicilio del trabajador, aunque pueda suponer muchos beneficios para
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el trabajador, trabajar desde casa también conlleva grandes problemas.

Gracias al poder de direccion otorgado al empresario, le faculta para velar y hacer
cumplir los derechos del trabajador en materia de prevencion de riesgos laborales. Sin
embargo, dicho poder se ve mermado a la hora de controlar y vigilar al trabajador que
trabaja desde su domicilio.

Dicho poder de direccion del empresario, se veria mermado al entrar en conflicto
el derecho a la inviolabilidad del domicilio. El trabajador debera, de acuerdo a su
formacion, seguir las instrucciones dadas por el empresario, por lo que en materia de
PRL el trabajador cumplird con lo establecido en materia de seguridad y salud.

El derecho a la inviolabilidad del domicilio viene regulado en el articulo18.1 de
la CE y el TC no solo interpreta la vida privada que es objeto de proteccion (ALCACER
GUIRAOQ, 2018, p. 530) en el sentido restrictivo de la intimidad personal y familiar a la
que se refiere el articulo 18.1, sino que ademds vincula de manera indisoluble e
instrumental la proteccion del domicilio con la proteccion de la intimidad (NAVAS
SANCHEZ, 2011, p. 170).

En este conflicto de intereses, la inviolabilidad del domicilio y del derecho a la
intimidad prevalecen frente al derecho de control por parte del empresario, no
pudiendo el empleador ni la inspeccion de trabajo o cualquier otro acceder
personalmente al domicilio del trabajador sin el consentimiento de éste segun el
Fundamento Juridico 6 de la SAN 42,/2004.

A este respecto y de acuerdo con el articulo 18.2 de la CE, el domicilio es
inviolable y ninguna entrada o registro podrd hacerse en ¢l sin el consentimiento de su
titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito. El nexo intrinseco entre la
inviolabilidad del domicilio y el derecho a la intimidad obliga a entender este espacio de
la manera mas amplia posible y que en el Fundamento Juridico 4 de la STC 22/1984, se
define el espacio como aquel en el que el individuo vive sin estar sujeto necesariamente
a los usos y convenciones sociales y ejerce su propia libertad.

Segun el Fundamento Juridico 3 de la STC 228/97, no importa el titulo juridico
con que el teletrabajador ocupe ese espacio (propiedad, arrendatario, etc.), ni que sea
una ocupacion temporal o permanente (habitacion de hotel, tienda de campana,
caravana, etc.). Si quedarian excluidos los lugares que tengan un destino o sirvan a
cometidos incompatibles con la idea de privacidad (bar, cafeteria, un espacio publico,
etc.), ya que en este caso no seria necesario obtener permiso previo del teletrabajador,
pero dificilmente cumpliria los requisitos y acondicionamiento de la normativa de
prevencion, seguridad y salud laboral que se exigen para que pueda ser considerado
puesto de trabajo o zona habilitada.

Para que el empleador no realice una intromisién ilegitima en el domicilio del
teletrabajador ha de contar con el consentimiento previo e inequivoco del

teletrabajador, no necesariamente expreso ni por escrito, el cual puede ser revocable en
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cualquier momento incluso una vez que terceras personas hayan entrado, aunque el
empleador cuente en un primer momento con autorizacion del teletrabajador no
implica que éste posteriormente no pueda ser revocado, segun el Fundamento Juridico 5
de la STC 228/1997. Ademas, si el teletrabajador cohabita con otros individuos puede
suponer que, aun cuando el teletrabajador haya consentido la entrada al empleador, ésta
no se realice por la negativa de otro conviviente, ya que ante distintos convivientes
donde unos autorizan la entrada y otros no, prevalece la voluntad de quienes la han
denegado debido a que respecto de éstos la entrada es ilegitima segiin el Fundamento
Juridico 3 de la STC 22/1984.

Por tanto, con todas las vicisitudes que pueden llegar a darse en la valoracion
presencial en los puestos de los teletrabajadores, en la actualidad, para que la empresa
pueda llegar a obtener la informacion necesaria acerca de los riesgos sin invadir su
intimidad personal, no existe otro método mas que el reporte voluntario de
informacion, via oral, escrita o video documentada, por parte del teletrabajador.

Con la publicacion del RD 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios electrénicos,
regulo a aquellos que presten sus servicios como teletrabajadores de la Administracion
Publica.

En relacion a esto, la STS de lo Contencioso-Administrativo, de 1 de octubre de
2020, versa sobre la entrada en el domicilio de una empresa autorizada por un juzgado
de este orden jurisdiccional en base al articulo 8.6 de la LJCA que permitio tal
autorizacion cuando sea imprescindible para la ejecucion forzosa de actos de la
Administracion Publica. La autorizacion fue inicialmente concedida a los servicios de
Inspeccion de Hacienda y en base a ella impuso una sancién al titular que recurrio
inicialmente al TS] de Andalucia, que desestimé el recurso presentado. Ante esta
resolucion el interesado interpuso nuevo recurso ante el Tribunal Supremo, dando la
razon al titular del domicilio.

El Fundamento Juridico 5 de esta STS determind la doctrina jurisprudencial
sobre estas autorizaciones, centrandose en que tal autorizacion debe estar basada en un
procedimiento previamente abierto y notificado al interesado, que las autorizaciones
acordadas sin la audiencia del interesado supondran un caso excepcional por los
derechos que se ven afectados y exigen una fundamentacién profunda del Auto que

autorice la entrada.
7.2DERECHO A LA INTIMIDAD DEL TRABAJADOR

El empleador deberia poder visitar el domicilio del trabajador para comprobar
que se cumplen sus derechos en seguridad y salud. Estas visitas deberian ser periddicas y
con el debido preaviso al trabajador, pero en el caso de que el teletrabajador se negase a

que se realicen dichas visitas en materia de comprobacion de PRL estaria en su derecho
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amparandose en la inviolabilidad del domicilio, pero el empresario podria usar otras
vias para hacer efectivo el cumplimiento de PRL en el teletrabajo, como es el caso de uso
de cdmaras para vigilar el cumplimiento, segin lo recogido en el articulo 23 del ET.

El uso de camaras para grabar al teletrabajador mientras desempena su labor, esta
limitado por la LO 1/1982, de manera que considera intromision ilegitima grabar a una
persona en la esfera de su vida privada. Sin embargo, si nos referimos a la vigilancia en
cuanto a la prestacién laboral que realiza el trabajador, no se concurrird en una accién
ilegal.

La clave se halla en que la instalacion de sistemas de control de audio y video
como norma general debe responder a razones técnicas, productivas o de seguridad y
cumpliendo una serie de condiciones. Asi, segiin el TC el derecho a la intimidad no es
absoluto ni ilimitado, pues puede ceder ante intereses constitucionalmente relevantes,
siempre que la limitacién sea necesaria para lograr el fin legitimo, proporcionado y
respetuoso con el contenido esencial del derecho.

Las razones técnicas dificilmente van a concurrir en el d4mbito del teletrabajo,
puesto que el control puede realizarse mediante medios telematicos. Sin embargo,
podrian concurrir razones de seguridad para la adecuada proteccion de los equipos o
cuando el teletrabajador tenga acceso a datos sensibles. El objeto a proteger debe ser
realmente valioso para legitimar la intromisién en la intimidad del domicilio, y debera
limitarse la filmacion a la zona en que se desempefie el trabajo (POQUET CATALA,
2018, p. 121).

Es crucial la autorizacion del trabajador para la instalacion de dichas cimaras en
su domicilio, al igual que la entrada a fin de proceder a controlar la prestacion laboral y
una correcta prevencion de riesgos laborales. El derecho a la intimidad del trabajador
recogido en la STS 22/1984 en su Fundamento Juridico 5, ha establecido la
responsabilidad de la Inspeccion Técnica de Seguridad Social para realizar cualquier
inspeccion y levantar el acta correspondiente en el domicilio de un teletrabajador para
comprobar el cumplimiento de las normas juridicas y técnicas aplicables a esta
modalidad de trabajo.

El articulo 18.3 de la CE referente al derecho a la intimidad tiene un especial
desarrollo en las comunicaciones electrénicas y exige para la intervencion de estas
comunicaciones una decision judicial (DIAZ REVORIO, 2006, p. 161). No obstante,
existen cuestiones controvertidas en relacion con la intervencion por parte de la
Administracion Publica, que en ocasiones ha pretendido poder intervenir estas
comunicaciones por cuestiones ajenas a situaciones penales, planteandose en todas las
ocasiones la exigencia de una habilitacion legal suficiente, tal como senald la STC
49/1999 en sus Fundamentos Juridicos 4 y 5.

El articulo 19.1.a) de la Ley 23/2015, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de

Trabajo y Seguridad Social, en su modificacion producida por el articulo 5 de la Ley
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8/2020, de 16 de diciembre, establece que el ambito de la funcion inspectora abarca
tanto a las empresas como a los centros y lugares donde se realiza la prestaciéon laboral.
De esta forma, este articulo 19.1.a) de la Ley 23/2015, determinara que el ambito de
actuacién de la ITSS, supera al propio centro de trabajo en sentido estricto, permitiendo
actuaciones en alojamientos, y medios de transporte, que el empresario haya puesto a

disposicion de sus trabajadores.
8 CONCLUSIONES

La actualidad laboral espafiola se encuentra en un proceso de cambio para la
adaptacion e implantacion generalizada al teletrabajo. El auge del teletrabajo puso de
manifiesto la ausencia de regulacion en dicha materia, ademas de la necesidad de una
legislacion flexible y que se adaptara a los cambios que se iban produciendo, sobre todo
por el auge del teletrabajo provocado por la situacion del Covid-19. En la actualidad, la
regulacion espafola sobre el teletrabajo requiere una mayor concretizacion de la
normativa y de pronunciamientos judiciales que aseguren que las medidas y acciones
resulten validas y eficaces tanto a los trabajadores sujetos al Estatuto de los Trabajadores
como a los empleados publicos, ya que se encuentra en una fase incipiente que no llega
a dar soluciones especificas, seguras y homogéneas a la solucion de los distintos
problemas que se plantean.

En lo que respecta al contexto juridico, el teletrabajo en Espafna se regula,
principalmente, por el Estatuto de los Trabajadores, el Acuerdo Marco Europeo y la Ley
10/2021, aunque no fue hasta 2020 como consecuencia de la pandemia mundial y el
creciente uso de esta forma de trabajo cuando se elaboraron normativas especificas sobre
teletrabajo. Aunque la definicion que el Estatuto de los Trabajadores aporta sobre el
concepto del teletrabajo es abierta y escueta, puesto que no hace referencia al uso de los
equipos de informacion y comunicacién, caracteristica principal del teletrabajo. Por el
contrario, el Acuerdo Marco Europeo sobre teletrabajo si hace especial mencion a la
utilizacion de las tecnologias de la informacion para la realizacidon del trabajo.

Surge el conflicto entre los derechos fundamentales del empleado, es decir, el
derecho a la inviolabilidad del domicilio del teletrabajador y el derecho a su intimidad,
frente a la autoridad laboral que llevara a cabo dicha inspeccion en el domicilio, y ello
para controlar que se respeta el derecho a la seguridad y salud del teletrabajador, por lo
que la consideracion del domicilio como centro de trabajo puede plantear un problema
constitucional.

Respecto del uso de comunicaciones electronicas a través de dispositivos
facilitados por el empresario, cabe destacar que habria que realizar un andlisis de las
condiciones en las que estos han sido suministrados. Asi, el control empresarial sobre el
uso que el trabajador haga de los mismos sera legitimo, siempre y cuando se hayan

asentado unas reglas, como la prohibicion de la utilizacion de éstos para fines
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particulares. Ademas, esta vigilancia debera respetar en todo momento la dignidad del
trabajador; realizarse con las debidas garantias y salvaguarda de los derechos
fundamentales a través de medios idéneos, necesarios y proporcionales, tras comunicar
esta posibilidad de control mediante informacion clara e inequivoca.

Tanto los empresarios como los trabajadores, asi como los agentes sociales, deben
realizar un esfuerzo y poner todo su empeno en delimitar los tiempos de trabajo. Las
nuevas tecnologias han supuesto un avance importante y han facilitado una
organizacion mas efectiva de la prestacion de servicios, y también han sido el
instrumento a través del cual ha podido eludirse el paréon econémico generado por la
crisis sanitaria del Covid-19, con el teletrabajo. En muchas empresas ya no se requiere
una presencia fisica y constante del trabajador los cinco dias de la semana, aunque esta
flexibilidad en vez de conllevar una mayor conciliacion de la vida laboral, privada y
familiar, ha llegado a suponer, en multiples ocasiones, la realizacion de jornadas

maratonianas, e incluso la incertidumbre respecto de la finalizacion del horario diario.
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